Suspension y sustitucion de la pena en el nuevo Cédigo Penal

[. INTRODUCCION

La intreduccién de alternativas a la carcel en el
nuevo cédige penal ha sido saludada por algunos
sectores como un gran avance, otros han destaca-
do que este es mas restringido y conservador que
los proyectos (de 1980 y 1983) precedentes.

Pienso que el debate no puede afrontarse en-
cerrandose en la disyuntiva de «gs insuficiente»
frente a «es mejor que el cddigo de 1944», Debido
a que el codigo se aprueba en 1995 el debate, que
se produce en el ambito norteamericanc y anglosa-
jon', no versa acerca de la necesidad de introducir
alternativas a la carcel. Ello ya esta contestado afir-
mativamente. Las discusiones residen mas bien en
come introducir alternativas a la carcel conjurando
tres riesgos que estas conllevan®:

a) Conseguir que las alternativas se configuren
como alternativas a la carcel en vez de como
«afiadidos» a esta. Esto es, configurar las al-
ternativas de forma que estas no se convier-
tan en un complemente {p.gj., ademas de la
carcel) o afadan nuevos motivos de entrada
en la carcel (p. &j., cuando se prevé la carcel
por incumplimiento de la alternativa). Se trata
de gue las alternativas consigan efectivamen-
te disminuir el nimero de perscnas encarce-
ladas. Su objetivo no es ampliar el conjunto
de poblacion sometida a algin tipo de control
penal, produciendo el efecto de «ampliar las
redes penales» {«net widening»).

b) Definir que medidas deben ser favorecidas
por tener el caracter de alternativa y cuéles
presupcnen la existencia de la carcel. Asi se
discute el caracter de alternativa de medidas
como la libertad condicional o la suspension
de la carcel ya que ambas presuponen una
condena de carcel. De lo que se frata es de
auspiciar alternativas que no impliquen una
condena de carcel y de buscar métodos de
aseguramiento de las alternativas distintos de
la cércel.

" Ver Cohen (1988).

Z He expuesto esta discusion en Larrauri (1991).

® Si es para decidir acerca de la suspension no tiene sentido
el articulo BB, pues ya estaria pravisto con caracter general en el
articulo B0.2.

4 Se ha discutido |a eficacia de la multa si ésta se asegura con
una pena que puede ser suspendida. A favor de ello se alega
que cuando no se reconoce la suspension de la multa debe ac-
mitirse la posibilidad de suspender el arresto sustitutorio, pues de
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«He visto condenas més badrbaras que el delito»
(Michel de Montaigne}.

c) Delimitar las condiciones gue se pueden exi-
gir al amparo de las alternativas para evitar
su contribucion a la formacién de una «socie-
dad disciplinaria». Esto es, cuestionar aque-
llas altarnativas que conllevan por sus condi-
ciones, por su gravosidad, por sus efectos es-
tigmatizadores, por el grado de intromision en
la persona, un aumento excesivo de control.

Conjurar estos riesgos es, en mi opinion, el reto

que tiene planteado cualquier regulacion y aplica-
cion que se realice de las alternativas a la carcel en
la década de los noventa.

ll. SUSPENSION DE LA PENA EN EL NCP
Il.1. Regulacion

Las novedades mas importantes que ofrece el
nuevo codigo penal de 1995 respecto la regulacion
del codigo penal anterior son las siguientes:

a) Toda suspensién pasa a ser facultativa

{art. 80.1).

b) Figura como novedad el requisito de dar au-
diencia a las partes {(art. 80.2) para fijar el p/a-
zo de la suspensién® en toda suspension.

c) Son susceptibles de suspension las penas
privativas de libertad, esto es la prision, el
arresto de fin de semana y el arresto sustitu-
torio (art. 80.1)%.

d) La suspension de la pena no suspende la res-
ponsabilidad civil (art. 80.3)°.

e) La pena impuesta o la suma de estas puede
ser de hasta dos anos: se aumenta en con-
secuencia el plazo (art. 81.2)°.

f) Es condicién el haber satisfecho la responsa-
bilidad civil, si bien se impone una regulacién
que niega virtualidad a esta exigencia, ya que
el Tribunal puede declarar la imposibilidad de
hacer frente a las mismas {art. 81.3).

g) Se inscribe en una seccién especial la pena

lo contrario podria ser mas gravosa la condena de multa gue la
de carcel.

% Se entiende por el contraric que sl suspende las penas
accesorias.

& Advierte, sin embargo, Carlos Gonzdlez que elio puede ser
restrictivo respecto de las practicas judiciales habituales que sus-
pendian aun cuando existiesen miiltiples penas si ninguna de
ellas era superior a un aio. En congecuencia la exigencia de la
«suma de penas» restringe, nc amplia.
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suspendida, de |a cual solo pueden pedir in-
formes los jueces’.

h) Seincorpora la posibilidad de suspender cual-
quier pena y sin sujecion a requisito alguno si
la persona esta aquejada de una enfermedad
incurable (art. 80.4). -

i} La novedad mas llamativa es |a posibilidad de
que ¢l juez o tribunales impongan adicional-
mente a la condicién de no delinquir unas re-
glas de conducia a ia persona condenada
(art. 83)8.

J} Se mantiene una suspension especial para las
personas drogodependientes (art. 87), la cual
introduce como novedad que se aumenta el
plazo de pena suspendida hasta tres arios
siempre que no sean reos habituales (art. 94).

.2. Valaracion

En una primera valoracién de urgencia aparecen
los siguientes temas destacables:

a) La suficiencia de ia suspension

Es discutible el alcance: sélo a las penas privati-
vas de libertad, cuando la suspension podria exten-
derse a otras penas, por ejemplo, la multa o las pe-
nas privativas de derechos®.

Son discutibles las condiciones: entre ellas desta-
ca negativamente la exigencia de que el condenado
haya delinquido por primera vez'®,

También discutible es el plazo: si lo que se queria
era que fuese posible suspender las penas menos
graves podria haberse elegido tres afos (art. 33.3),
o desde un punto de vista mas ambicioso no haber
marcado una pena ya que en definitiva también en
delitos mas graves puede faltar la «peligrosidad cri-
minal dsl sujeto».

Finalmente excesivamente drastico aparece el he-
cho de que |a realizacién de un delito comporte au-
tomaticamente et cese de Ia suspensién. Debido a
la regulacién de reglas de conducta podria haberse
establecido un sistema graduado (p. ej., suspension
sin reglas de conducta y suspensitn con reglas de
conducta para la persona que realizara un nuevo
delito).

Todo ello muestra que se ha mantenido una con-

7 Con ello se incorpora la ventaja asociada a la suspension
del fallo, cual 8s, que no debe inscribirse la condsna,

® Debe abservarss que estas reglas de conducta sélo son im-
ponibles si la pena privativa de libertad es la de prisién, paro no
la de arresto (art. 83). Sin embargo es posible imponer reglas ds
conducta cuando el arreste aparezca como sustitutivo de la pri-
sion (art. 88).

® El problema refleja una falta de discusién acerca del funda-
mento de la suspensidn Si se pretende svitar la entrada en la car-
cel entonces parece (6gico limitar a suspensidn sdlc a ésta; si la
suspension se concibe como un beneficio que se otorga a la per-
Sona porque la pena en este caso no aparece proporcional o ade-
cuada desde un punto de vista ds prevencion especial, sntonces
todas las penas podrian ser objeto de suspension.

'® Las investigaciones empiricas realizadas en Catalufa (Re-
dondo-Funés-Luque. 1993) destacan que existe aproximadamen-
te un 47 % de reincidencia, Indice que aumsanta entre los meno-
res de disclocho afios, que siguen sometidos al codigo penal,
hasta un 70 %.
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cepcion «estatica» de la suspension en vez de una
concepcidn «dinamica» ligada a las necesidadss de
prevencion aspecial de la persona que ha delinqui-
do (Padovani, 1988).

b) La introduccion de reglas de conducta

La doctrina penal se habia manifestado en gene-
ral favorabie a ia posibilidad de incluir reglas de con-
ducta que condicionasen la suspensién de la pena
(ademés de a no delinquir) a su cumplimiento. Sin
embargo también habia insistido en enfatizar que es-
tas debian tener caracter asistencial (mas que de
control) y habia destacado la escasez de medios dis-
ponibles para llevar estas reglas de conducta a
término.

El nusvo codigo penal ha decidido introducir un
catalogo de reglas de conducta (art. 83) que en mi
opinidn son excesivamente gravosas. Esta impre-
sion obedece a: las tres primeras reglas de conduc-
ta son exclusivamente de controf'' e implican una
afeccién a derechos civiles ya que estas medidas re-
cortan también la libertad'?; existe una discreciona-
lidad excesiva acerca de las personas'® a las que
se les va a conceder (art. 80.1) y las condiciones
que se van a imponer (art. 83.5); finaimente el in-
cumplimiento de la regla de conducta puede llevar
al cese de la suspension, esto es, a la carcel (aun
cuando la persona no haya delinquido), con el agra-
vante de que no esta previsto que se compute el
tiempo que la persona ha pasado con la pena sus-
pendida y cumpliendo las diversas reglas de con-
ducta.

En sintesis, se abre una doble via: la suspensién
normal y la suspension agravada. Late el temor de
que la (nueva) suspension agravada se configure
como altemativa (no a la carcel sino) a la antigua
suspension.

c) La mantencion de un régimen especial para
las personas drogodependientes

La persona drogodependiente puede verse some-
tida a grandes trazos a un doble régimen: a) medi-
das de sequridad, si cuando comete el hecho delic-
tivo esta bajo la influencia de las drogas o a causa
del sindrome de abstinencia (art. 20.2)'*; b) si no en-

"' Un prablema detectado por May (1995) es el recelo que sus-
citan los agentes de probation cuando se pretende que sean sllos
quienes controlen las «exigencias negativas» {medidas de con-
trol), debido a que estos no pueden aparscer frente a la parsona
condenada como & agente encargado de ayudarle y proporcio-
narle asistencia y al propio tiempe el agente sncargado de infor-
mar al juez de cualquier quebrantamiento de las condiclones.

'2 Ei control de las obligaciones y deberes impuestos lo reali-
Za el Juez Penal pero nada se dice del control de los derechos
que pueden resultar conculcados. Por otra parte quizas serfa mas
adecuado que el contrel lo ejerciess el Juez de Vigilancia ya que
es la Administracidn quien pondra en funcicnamiento estos «ser-
vicios» y so trata de una forma de ejscucion de la pena.

'3 Aun cuando el car4cter de las mismas deja entrever que e
legislador estd pensando exclusivamente en la delincuencia
comun,

' Estas podrén ser privativas de libertad (art. 102.1) o no pri-
vativas de libertad. Nc queda claro si pueden ser ambas (ver
art. 102.1, pero compérese con art. 105).



tra dentro de estos supuestos pero ha cometido el
hecho delictive «a causa de su dependencia», en-
tonces se abre la via de la suspensién especffica de
pena prevista en el articulo 87.

De esta suspension |a doctrina ha destacado: que
deberia poder aplicarse también a personas alcoho-
lizadas; que puede representar un agravio compa-
rativo debido a que la condena suspendida puede
ser de hasta tres afios y la persona puede ser rein-
cidente; que la condicién de someterse a tratamien-
to de desintoxicacion no es tal debido a que ello es
un requisito previo para conceder la suspension.

Debe observarse sin embargo que es dificil con-
cluir que la suspensién especifica represente trato
privilegiado alguno. Un breve examen de las posibi-
lidades existentes nos muestra el siguiente pa-
norama.

Si a la persona drogodependiente se le impone
una medida de seguridad que consista en su inter-
namiento en un centro de desintoxicacion el juez
puede suspender la ejecucion de la medida en aten-
cion al resultado obtenido (art. 97 ¢); si concurre con
una pena, el tiempo transcurrido bajo una medida
de seguridad se computa a efectos de pena, la cual
puede también suspenderse (art. 99).

Si a la persona drogodependiente se le impone
una suspensién genérica agravada con la obligacion
de participar en algin programa (art. 83.5), el tiem-
po transcurrido no se computa en caso de que 56
proceda a ejecutar la pena, pero cuando menos la
infraccion de las reglas de conducta no comporta
ineludiblemente la revocacion de la suspension
{art. 84).

Finalmente si se le impone la suspension especi-
fica nos encontramos con que: a) se impone la re-
vocacion automatica en caso de infraccion de algu-
na condicion {art. 87.5); b) no se computa el tiempo
transcurrido con la pena suspendida (art. 87.5); c) la
remision de la pena se condiciona a que la persona
no delinca, no abandone el tratamiento y ademas
tenga éxito en el tratamiento (sic.) (art. 87 in fine).

Debido a la existencia de una suspension agrava-
da que posibilita someter condiciones especificas
para las personas drogodependientes no se ve la
necesidad, pero si los inconvenientes, de seguir re-
forzando la imagen de un trato diferenciado, bene-
volo, especial, para las personas a las cuales no se
les castiga por drogarse sino por delinguir.

d) La audiencia a las partes

Los diversos estudios de la victimologia pueden
haber influido en el intento del legislador de dar una
mayor participacién a la victima en el proceso pe-
nal. El mecanismo en base a como se ha articulado
ello parece ser el de dar audiencia a las partes, a
juzgar por la profusién con que ello esta previsto: en
sl articulo 80.2 {plazo de la suspension); en el arti-

S Posibilidad en cambio prevista para la sustitucién de la pena
(art. 88).

¢ Hay también otras diferencias para 'as cuales no encuentro
explicacion: por ejemplo, para sustituir la pena se tomara en cuen-
ta el esfuerzo para reparar el dano causado, posibilidad que no

culo 81.3 (imposibilidad de satisfacer responsabili-
dades civiles); en el articulo 84.2 (infraccion de re-
gla de conducta y sustitucién); en el articulo 86 (de-
litos privados para conceder la suspensién); en el ar-
ticulo 87.1 (suspension de la condena para perso-
nas drogodependientes).

Sin embargo sorprende que el legislador haya ig-
norado otra serie de medidas propuestas desde la
victimologla. Asl por ejemplo es curioso que en las
reglas de conducta previstas para la suspension de
la pena (art. 83.5) no se haga referencia en ningin
momentc a la posibilidad de reparacién del mal a la
victima'®,

También sorprende gue en la requlacion del tra-
bajo en beneficio a la comunidad (art. 49) no se
mencione la posibilidad de que el trabajo consista
en algun tipo de reparacién a la victima. Ademas po-
dria haberse previsto para estos mismos supuestos
la posibilidad de una mediacidon con la victima en
aras de estipular cualquier otra medida que no tiene
porque limitarse a prestaciones estrictamente eco-
némicas.

Finalmente se ha pasado por alto la posibilidad de
introducir para algunos delitos (p. ej., delitos patri-
moniales) la reparacién comeo pena alternativa a la
carcel.

IIl. SUSTITUCION DE LA PENA

En este caso podria sefalarse que toda la regu-
lacién (articulo 88) es novedosa. En sintesis la sus-
titucion de la pena consiste en:

a) Posibilidad de sustituir la pena de prision por

arresto de fin de semana y multa (art. 88.1).

b) Posibilidad de sustituir 1a pena de arresto de
fin de semana por multa o trabajo en benefi-
cio de la comunidad (art. 88.2).

También en una valoracién de urgencia aparecen

los siguientes aspectos destacables:

a) Contrasta en principio algunas diferencias
inexplicables entre |a suspension y la sustitu-
¢ion de la pena. Asi por ejemplo para la sus-
pensién de la pena sl delito debe tener una
pena maxima de dos afos, por el contrario
para sustituir la pena debe ser inferior a un
ano (excepcionalmente dos). Ello es dificil-
mente comprensible si se admite que a efec-
tos de prevencion general la suspension apa-
rece como mas benevola que la sustitucion'®.

b) Los angostos limites en que esta concebida
la sustitucién de la pena de cércsl. Indudable-
mente la mejor sustitucion seria que se au-
mentasen las tipos penales en los que el juez
puede optar por la imposicion de la pena de
multa en vez de la carcel, pero debido a que
ello no es asi, sorprende que la pena de cér-
cel solo pueda ser sustituida por arresto de
fin de semana o multa perg no por trabajo en
beneficio de la comunidad’. De esta forma el

se menciona en la suspensién; o en el supuesto de que se revo-
que la sustitucion se computara el tiempo transcurrido, aspecto
que tampoco se menciona en la suspension.

7 Hay una forma expuesta por Carlos Gonzalez, Si la pena
es inferior a un afo, el juez puede sustituir la psna de céarcel por

55



trabajo en beneficic de la comunidad se con-
figura como una «alternativa de la alterna-
tivans 8.

¢} Ladesaparicién del arresto domiciliario. Ante-
riormente stlo se prevela la sustitucidén del
arresto menor por arresto domiciliario. Ahora
hay la posibilidad de sustituir penas de un afo
{excepcionalmente dos), pero la opcidn del
arresto domiciliario se ha eliminado y en su lu-
gar aparece el arresto fin de semana gue se
cumplird en centro penitenciario en el partido
judicial donde resida el penado o en deposi-
tos municipales'®. Si se piensa en ai distinto
impacto psicolégico y social que ello compor-
ta pienso que la desaparicion del arresto do-
miciliario debe valorarse como un retroceso®°.

d} Finalmente se prevé la posibilidad de impo-
ner reglas de conducta ademas de la pena.
Elloc comporta algunas inconvenientes ya de-
tectados anteriormente: ademas de una pena
se establecen ofras cargas, con lo cual cada
vez mas las alternativas a la carcel van endu-
reciendo sus condiciones y con ello perdien-
do el caracter de «alternativa»; a su vez el in-
cumplimiento de estas reglas de conducta, y
no la realizacidon de un delito, constituyen un
motivo para revocar la sustitucién de la pena
e ingresar en prision.

IV. CONCLUSIONES

Seria prematuro aventurar alguna conclusion sin
esperar a ver como se procedera a su puesta en fun-
cionamiento y supervision. Sdlo quisiera insistir en
que el objetivo de las alternativas a la prision no es
establecer més control penal sobre mas gente sino
conseguir que entre menos gente en la carcel.

Al respecto debe recordarse que debido a que la
introduccién de alternativas ha ido acompanada de
una eliminacién de los beneficios penitenciarios que
acortan la pena ello comportara quizas, ademas de
problemas de gobernabilidad en las carceles, que
entren menos (personas) perc estén mas (tiempo).

multa {art. 88.1). Si posteriormente la persona es declarada in-
solvente debera procederse al arresto subsidiario, el cual puede
cumplirse en forma de trabajo en beneficic a la comunidad
(art. 53.1).

'® El trabajo en beneficio a la comunidad sélo procede en sus-
titucion del arresto fin de semana (art 88.2) o0 como forma de
cumplimiento del arresto subsidiario por impage de multa
(art. 53).

'® Elip afecta tambign al arresto subsidiario, debido a que la
multa no se puede suspender ni sustituir; lo Gnico que podra ha-
cer el juez en ol supuesto de insolvencia es imponer su cumpli-
miento mediante el arresto de fin de semana en la céarcel o de-
pdsito municipal.
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