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Resumen: Se analiza la legitimidad del sistema penal en tres vertientes: la axiologica, la contextual v la teleo-
logica. En el orden axiolégico se reivindica su funcion de protecciéon exclusiva de bienes juridicos mediante la
prohibicién de conductas materialmente ofensivas. En el plano contextual se requiere una intervencién que no
sea tan tardia que excluya o debilite la necesidad de la pena. En el orden teleolégico se precisa que la sancién
penal garantice, con el menor nivel de afliccién posible, la vigencia de la ley, la proteccién de la victima v la
reincorporacién comunitaria del infractor.

Laburpena: Zigor-sistemaren legezkotasuna hiru adarretatik aztertuko da: axiologikoa, testuingurukoa eta
teleologikoa. Axiologikoan, jarrera iraingarriak debekatuta, ondasun juridikoen babes berezirako duen funtzioa
aldarrikatzen da. Testuinguruari dagokionean, hain berankorra ez den esku-hartzea eskatzen da, zigor-premia
baztertu edo ahulduko duena. Eta teologikoan, beharrezkoa da zigorrak, ahalik eta atsekabe txikiena eraginda,
legearen indarraldia, biktimaren babesa eta arau-hauslearen gizarteratzea bermatzea.

Résumé : ['auteur analyse la legitimité du systéme de justice pénale sous trois aspects : I'axiologie, le con-
texte et la téléologie. Du point de vue axiologique, il est revendiqué le réle de protection des biens juridiques
en interdisant les conduites matériellement offensives. Au niveau du contexte, le systéme pénal requiert une
intervention qui ne soit pas tardive, pour ne pas exclure ou affaiblir la nécessité de la peine. L’ordre téléologi-
que spécifie que la sanction pénale assure 'adoption de la Loi, la protection de la victime et la réinsertion du
délinquant, avec la moindre affliction possible.

Summary: Analyses the legitimacy of the penal system from three different points of focus: from an axiolo-
gical, contextual and teleological standpoint. At the axiological level, it defends its function of exclusive pro-
tection of legal goods through the prohibition of materially offensive behaviour. At the contextual level, it calls
for intervention that is not too late to exclude or reduce the need for legal punishment. At a teleological level,
it stipulates that legal punishment guarantees, with a minimum of hindrance, the enforcement of the law, the
protection of the victim and the rehabilitation of the offender.

Palabras clave: Sistema penal, Ley, inocuizacion, resocializacion, proteccion de las victimas.
Gako-hitzak: Zigor-sistema, Legea, kaltegabetzea, birgizarteratzea, biktimak babestea.
Mots clef : Systéme pénal, Loi, annulation, resocialisation, protection des victimes.
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SUMARIO

Preliminar. 1. La legitimidad axiolégica del sistema penal: el progresivo transito del modelo resocializador
al modelo inocuizador. 2. La legitimidad contextual del sistema penal: 2.1. La prescripciéon de la infraccion.
2.2. La dilacién indebida del procedimiento. 3. La legitimidad teleologica del sistema penal. 3.1. La peligro-
sidad criminal v la libertad vigilada. 3.2. Las penas privativas de libertad: la ejecucién penitenciaria, la sus-
pension y la sustitucion. 3.2.1. La ejecucion penitenciaria. 3.2.2. La suspension de la ejecucion de las penas
privativas de libertad. 3.2.3. La sustitucion de las penas privativas de libertad. 3.2.4. La sustituciéon de la pena
de prision por la expulsion de los migrantes irregulares.

PRELIMINAR'

La legitimidad del sistema penal puede analizarse desde tres perspectivas comple-
mentarias: la axiologica, la contextual y la teleolégica. La legitimidad axiolégica viene
vinculada al cumplimiento por el sistema penal de una funcién de estricta proteccion de
bienes juridicos mediante la evitacion de las conductas mas severamente disvaliosas por
su honda danosidad social, sin que le competa la funciéon de promocién de fines socia-
les loables o la tarea de mero reforzamiento de politicas publicas de seguridad. La legi-
timidad contextual exige que la reaccion punitiva se produzca en contextos temporales
idéneos para que la intervencién penal sea un remedio habil para cumplir las funciones
comunicativas y preventivas que tiene asignada en materia delictiva. Finalmente, la
legitimidad teleologica trata de garantizar que las sanciones penales respondan al prin-
cipio de proporcionalidad punitiva, de manera que, con el menor nivel de afliccion para
el penado, se pueda reafirmar la vigencia de la ley, proteger a las victimas y garantizar
la reinsercion social del victimario sin riesgo definido de recidiva.

1. LA LEGITIMIDAD AXIOLOGICA DEL SISTEMA PENAL: EL PROGRE-
SIVO TRANSITO DEL MODELO RESOCIALIZADOR AL MODELO
INOCUIZADOR

El Derecho Penal ha evolucionado influenciado, fundamentalmente, por los
conocimientos ofrecidos por determinadas ciencias respecto al delincuente y la vic-
tima (basicamente, la Criminologia y la Victimologia), por las necesidades de tutela de
determinados valores colectivos o comunitarios (especialmente, los intereses suprain-
dividuales) v, finalmente, por las exigencias de determinadas ideologias de paulatino
predicamento (esencialmente, las que fomentan la sustitucion del modelo reintegrador
por el modelo inocuizador).

1. ABREVIATURAS:

CE (Constitucion Espariola); LO 5/2010 (Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio,
CP (Codigo Penal); por la que se modifica la LO 10/1995, de 23
CP1995 (Cédigo Penal de 1995); de noviembre, del Cédigo Penal); LOEx (Ley

Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-

LOGP (Ley Organica General Penitenciarial; chos y libertades de los extranjeros en Esparia y

LO 7/2003 (Ley Organica 7/2003, de 30

su integracién social);
de junio, de medidas de reforma para g. . ) o
el cumplimiento integro y efectivo de STC (Sentencia del Tribunal Constitucional);

las penas); STS (Sentencia del Tribunal Supremo).

EGUZKILORE - 25 (2011)



El sistema penal: su legitimidad axiologica, contextual y teleologica 167

(" Derecho )
Penal
| J
! 1
Criminologia : Intereses N Modelo reintegrador
Victimologia Supraindividual Modelo i i
~ J

La idea de peligrosidad, alimentada en determinadas ocasiones por el eco media-
tico de sucesos violentos, nutre las propuestas legislativas que hacen del paradigma de
seguridad su razoén justificativa y de la implantacion de marcos de custodia su filosofia
operativa®. La consideraciéon de la seguridad como un derecho fundamental ha provo-
cado que los principios politico-criminales dejen de concebirse como el fundamento
de derechos reaccionales frente al Estado (que conllevan deberes de abstencién), para
percibirse como el sustrato de derechos a la seguridad (a los que corresponden deberes
de proteccién por parte del Estado®). De esta forma se sustituye la seguridad en los
derechos por el derecho a la seguridad.

Su progresiva implantacién obedece a la siguiente secuencia: se define legalmente
la peligrosidad mediante el establecimiento de grupos de riesgo y, posteriormente, se
determina que la mera pertenencia a cualquiera de estos grupos de riesgo conlleva la
peligrosidad del integrante. En otras palabras: se definen grupos de riesgo, se concluye
que la persona que ha cometido un ilicito penal forma parte de alguno de ellos y, final-
mente, se infiere, tomando como premisas la comision de un delito y la pertenencia a
un grupo de riesgo, que la referida persona cometeré en el futuro nuevos delitos, lo que
justifica la afirmacién de que existe un estado de peligrosidad criminal postdelictual®.

2. El discurso de los medios de comunicacion alienta una corriente retribucionista que asigna a las
penas un componente basicamente aflictivo al estimar que la justicia penal es excesivamente tolerante con
el delito. Su indiscutible impacto social facilita la eclosion y afianzamiento del populismo punitivo, estrategia
politica que, con claros réditos electorales, trata de atribuir al Derecho Penal el protagonismo exclusivo en la
respuesta a toda demanda de seguridad. M. GARCIA ARAN, “Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso
mediatico”, Problemas actuales del Derecho Penal y de la Criminologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
p. 90. Se ha dicho, incluso, que la moderna politica criminal se traduce en el plano normativo en una renacida
ideologia de defensa social sustentada en las ideas de peligrosidad vy seguridad, J.L. GONZALEZ CUSSAC,
“Delitos de seguridad”, Estudios de Derecho Judicial, 138, 2007, p. 50.

3. J.M. SILVA, “La reforma del Cédigo Penal: una aproximacién desde el contexto”, La Ley, 7464,
2010, p. 3.

4. Este modelo de intervencién punitiva se asienta en el denominado pensamiento actuarial que se
orienta a la gestion y redistribucion de los riesgos derivados de la criminalidad. Para ello sostiene que es nece-
sario identificar a los principales grupos peligrosos y concentrar especificamente en tales segmentos sociales
los recursos de vigilancia y control. G.I. ANITUA, Historias de los pensamientos criminolégicos, Del Puerto,
Buenos Aires, 2005, pp. 508 y ss; 1. RIVERA BEIRAS, “Forma-Estado-Mercado de Trabajo y Sistema Penal
(“nuevas” racionalidades punitivas y posibles escenarios penales”), en I. RIVERA BEIRAS (coord..), Mitologias
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A la génesis de la politica penal de seguridad ha contribuido, en el plano cienti-
fico, la consolidaciéon de determinadas concepciones criminoldgicas del delito v, en el
plano social, la percepciéon comunitaria de la violencia a través de la lectura de acon-
teceres delictivos de extremada violencia realizada por los medios de comunicacién
social®.

En el campo criminolégico, las teorias de contenido rehabilitador han cedido
terreno a un abanico de teorias ancladas en la estricta responsabilidad individual. La
rehabilitacion o resocializacion tiene sentido cuando se parte de dos premisas comple-
mentarias: el delito denota un déficit de socializacién que apunta a una cierta respon-
sabilidad por omision del Estado; el infractor es una persona dotada de libertad para
protagonizar un cambio vital. Por lo tanto, el Estado, como Estado social, asume como
cometido propio de la sancion una estrategia rehabilitadora que puede llevar a quien
cometi6 un delito a llevar una vida sin delitos.

Las teorias estrictamente individuales entienden que el delito es un acto de la
exclusiva responsabilidad de quien lo comete, sin contribucion etiolbgica del Estado
o la comunidad, razon por la cual el papel de los poderes publicos es estrictamente
preventivo o inocuizador®. En el campo preventivo destacan las teorias criminologicas
de la vida cotidiana y de eleccion racional (llamadas también criminologias actuariales).
Entienden que el delito es un hecho cotidiano cometido por un delincuente racional.
Consecuentemente, de lo que se trata es de calcular los riesgos de delito e incidir en los
factores que el potencial delincuente tiene en cuanto a su andlisis de coste-oportunidad,

v discursos sobre el castigo. Historia del presente y posibles escenarios, Anthropos, Barcelona, 2004,
pp. 308 y ss. y D. SAN MARTIN SEGURA, “Retérica y gobierno del riesgo. La construccion de la seguridad
en la sociedad (neoliberal) del riesgo”, en M.J. BERNUZ BENEITEZ y A.l. PEREZ CEPEDA (coords.), La
tension entre libertad y seguridad. Una aproximacién sociojuridica, Universidad de la Rioja, Logrono,
2006, 85 y ss. Fundamentalmente se trata de construir categorias de alteridad, administrando el miedo
a través de politicas comunicativas de seguridad. En otras palabras: los “peligrosos” forman parte de los
“desclasados”, de los excluidos de la sociedad, y para ello es preciso controlarlos, vigilarlos y, si es caso,
expulsarlos, utilizando para ello la idea del miedo. Z. BAUMAN, EI tiempo apremia, Arcadia, Barcelona,
2010, pp. 27 y 77. La percepcién de inseguridad engendra miedo y el miedo— al cambio, a la decadencia, a
lo extrafio— corroe la confianza en que se basan las sociedades civiles. T. JUDT, Algo va mal, Taurus, Madrid,
42 edicion, 2011, p. 23.

5. Mucho interés, a este respecto, tiene el examen de las actitudes punitivas (expresion de los puntos de
vista de los miembros de la sociedad sobre los contornos y el grado de intervencioén penal que consideran nece-
sario), el miedo al delito (temor de los ciudadanos a ser personalmente victimas de la delincuencia) y la inse-
guridad ciudadana (miedo al crimen en abstracto, inquietud respecto al delito como problema social). Véase,
C. SAN JUAN; A.l. VERGARA; L. VOZMEDIANO, “Problemas de medicién del miedo al delito”, Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 10-07, Granada, 2008, pp. 2 y ss., y L. VOZMEDIANO,
“Percepcion de inseguridad y conductas de autoproteccion: propuestas para una medicién contextualizada del
miedo al delito”, Eguzkilore-Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, 24, 2010, pp. 204 y ss. Estas
distinciones confieren sentido a la distincién entre la inseguridad y percepcién de inseguridad, diferencia clave
en la delimitacion de las estrategias politico-criminales que fijan los objetivos de la tutela penal. J.M. PARE-
DES, “La seguridad como objetivo politico-criminal del sistema penal”, Eguzkilore-Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia, 20, San Sebastian, 2006, pp. 132-133.

6. Estas concepciones propugnan un Estado minimo en el orden econémico (salvo en los casos crisis,
para atemperar los conflictos comunitarios que surgen cuando se produce un debilitamiento significativo de los
patrones de supervivencia vital de las personas) y un Estado méaximo en la lucha contra el delito.
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adoptando medidas desincentivadoras tendentes a reducir la ocasién de cometer un
delito. Cuando la prevencion falla y el delito se comete es preciso implementar una
estrategia de estricta contencion o aseguramiento. Aqui anida el sustrato conceptual
de las teorias criminolégicas de la identidad (el delincuente es un ser peligroso que
actia maximizando sus beneficios) o de la alienacién (el infractor es un ser que debe
ser alejado o contenido) que contemplan el delito como un hecho excepcional come-
tido por un ser anémalo. Se traza, por lo tanto, una linea divisoria entre el “nosotros”
(ciudadanos que no delinquen) y “ellos” (los que tienen tendencia a delinquir). De esta
forma, se sacrifica el ideal de la rehabilitacién por los paradigmas de la proteccion, el
aseguramiento y el control’. El objetivo publico no es reeducar para llevar una vida sin
delito sino neutralizar al infractor creando espacios de custodia publicos que permitan
un control continuo del individuo®. De esta forma, la inocuizacién garantiza la reduc-
ci6én de los efectos del delito sobre la sociedad sin alternar ni el contexto social ni las
condiciones ambientales o personales del delincuente®.

Teorias
criminolégicas

;
| 1
4
Rehabilitadoras Eleccién racional Identidad o
Alienacién
S

De esta manera se produce una reevaluacion de las estrategias de criminalizacién
y sancién. En la tipificacién, se califican como delitos conductas que constituyen una
mera infraccién formal de las reglas que ordenan determinados comportamientos que
tienen lugar en la via publica, (buscando, con ello, un estado de tranquilidad ciudadana
fundado en la aparente paz de los espacios por los que transita), y actitudes que ponen
en tela de juicio la vigencia de determinadas politicas administrativas de contencién
(por ejemplo, el tratamiento penal de la migracién irregular). En la reaccion, se susti-

7. V. GOMEZ MARTIN, “Cultura del control, sociedad del riesgo v politica criminal”, Politica Criminal
y reforma penal, B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2007, p. 70.

8. P. FARALDO, “Estrategias actuariales en el control de la violencia de género”, Problemas actuales
del Derecho Penal y de la Criminologia”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 746.

9. El objetivo es aislar de la sociedad al infractor todo el tiempo que sea posible, demorando, de esta
manera, su reincorporacién comunitaria en términos ductiles al riesgo de recidiva. B. DEL ROSAL, “;Hacia
el Derecho Penal de la postmodernidad?”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 11-08,
Granada, 2009, p. 40. V. GOMEZ MARTIN, “Cultura del control, sociedad del riesgo vy politica criminal”,
Politica Criminal y reforma penal, B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2007, p. 70.a Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, 11-08, Granada, 2009, p. 40.
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tuyen las estrategias resocializadoras (que tienen como premisas la distincién entre la
persona y el hecho —existe una infraccién, no una persona infractora— y la reversibili-
dad de lo humano —el que comete una infraccién puede desarrollar su vida futura sin
delinquir) por las respuestas inocuizadoras (existen criminales, no hechos criminales, y
los mismos son irrecuperables). Esta cosmovision sirve de aliento a una filosofia puniti-
vista que enfatiza como objetivos prioritarios del sistema penal sancionador el castigo,
la incapacitacion del infractor y la protecciéon de la comunidad?®.

En muchas ocasiones esta fagocitacion de la resocializacion por la inocuizacién
obedece a una concepcién ideologica determinada de lo publico: aquella que concibe
el Estado como mera estructura institucional portadora de seguridad (el Estado policial)
y no como sistema dinamizador de servicios indispensables para el mantenimiento
de una minima calidad de vida (educacion, sanidad, servicios sociales). Junto a ello, y
amparandose en la capacidad de penetraciéon de los circulos mediaticos, se promueve
un Derecho Penal simbélico que trata de impresionar a la colectividad mas que prote-
ger a sus integrantes!!. Se pretende, por lo tanto, que el Estado protagonice una res-
puesta rapida que conecte emocionalmente con el gran publico (mostrando solidaridad
con las victimas del delito y con el miedo del publico al delito), siendo irrelevante si la
reaccion publica es eficaz a medio plazo'?.

Es mas, estas concepciones criminolégicas han permitido que en el orden dogmé-
tico se haya defendido la existencia de un Derecho Penal de varias velocidades, cada
uno de ellos sujeto a un régimen de garantias distinto. El Derecho Penal de primera
velocidad tendria como referente los delitos de lesién de intereses inherentes al ser
humano, como la vida, la libertad y el patrimonio. Este Derecho estaria sujeto a un
régimen de garantias méaximo, dado que su régimen sancionador se articularia sobre
sanciones penales privativas de libertad. El Derecho Penal de segunda velocidad se
circunscribiria a los delitos de peligro de intereses supraindividuales o colectivos, como
la seguridad del tréfico, la salud publica, la seguridad laboral y la ordenacién medioam-
biental. Tendria un régimen de garantias atenuado y, como contrapartida, el régimen
sancionador excluiria las sanciones privativas de libertad. El Derecho Penal de tercera
velocidad se ceiiria a las infracciones cometidas por sujetos que mantienen una actitud
de permanente rebeldia u hostilidad contra el sistema social, que se manifiesta a través
de actitudes (delincuentes habituales) o mediante la comisién de hechos graves (terro-
rismo, trafico de drogas, criminalidad organizada). En estos casos el orden punitivo
se manifiesta con penas draconianas que tratan de comunicar que el Estado no trata
de sancionar a un infractor sino de estigmatizar o excluir a un enemigo®®. Por ello, el

10. E. LARRAURI PIJOAN, “La economia politica del castigo”, Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia, 11-06, Granada, 2009, p. 2.

11. I.J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, “La violencia en la relacion de pareja: la proteccion de las victimas
en el sistema institucional de Justicia”, Prediccién del riesgo de homicidio y de violencia grave en la relacion
de pareja, Centro Reina Sofia, Serie Documentos, 15, Valencia, 2009, p. 115.

12. V. GOMEZ MARTIN, cit. p. 65.

13. M. CANCIO MELIA, “Derecho penal del enemigo. Contexto politico-criminal y concepto teérico:
algunas tesis sobre la construccién de Giinther Jakobs”, en M. CANCIO MELIA; B. FEIJJO SANCHEZ (eds),
Thomson-Civitas, Madrid, 2008; F. MUNOZ CONDE, Francisco, “La generalizacion del Derecho Penal de
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régimen de garantias es minimo, dado que tiene como destinatario a personas que han
abandonado el derecho (no-ciudadanos!?).

2. LA LEGITIMIDAD CONTEXTUAL DEL SISTEMA PENAL: LA PRESCRIP-
CION DE LA INFRACCION PENAL Y LA DILACION INDEBIDA DEL
PROCEDIMIENTO

La legitimidad del sistema penal precisa que su intervencion se produzca en con-
textos temporales que permitan el cumplimiento de los objetivos de prevencion general
y especial que tiene asignados en una politica publica propia de un Estado social y
democrético de Derecho (articulo 1.3 CE). Por ello, la legitimidad del ius puniendi
desaparece cuando transcurre el tiempo legalmente previsto desde la comision de la
infraccion penal sin que se haya materializado el ejercicio de la accion penal. En tales
casos, la imposicién de una pena no cumple la finalidad de reafirmacion del orden
juridico como parédmetro regulador de la convivencia social. La mentada funcién, sin
desaparecer, se debilita cuando, sin haber transcurrido el plazo legal de persecucion
de la infraccion, la tramitacion del proceso ha sufrido dilaciones indebidas y relevantes.

2.1. La prescripcion de la infraccion penal

La prescripcion de la infraccion penal puede ser analizada desde una perspectiva
procesal o desde una 6ptica material. En el orden procesal se estima que su funda-
mento es la debilidad probatoria producida por el transcurso del tiempo. Se considera
que el fluir del tiempo impide o dificulta la obtencién de fuentes de prueba (desapari-
cion de vestigios o testigos), provoca la desaparicion de las fuentes de prueba obtenidas
(muerte o incapacidad de los testigos) o limita al maximo el rendimiento probatorio
obtenible de las fuentes de prueba (pérdida de memoria de los hechos por quienes los
percibieron). De ahi que, en el plano procesal, se conciba la prescripcién de la infrac-
cibn como un ébice para el enjuiciamiento, articulandose como un incidente de previo
pronunciamiento o como una cuestion preliminar al debate probatorio.

excepcién: tendencias legislativas y doctrinales: entre la tolerancia cero y el Derecho Penal del enemigo”,
Estudios de Derecho Judicial, 128, 2007, p. 16 y G. PORTILLA CONTRERAS, E! Derecho Penal entre
el cosmopolitismo universalista y el relativismo posmodernista, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 149.

14. También han alcanzado predicamento las doctrinas de lucha contra la impunidad y del derecho de la
victima al castigo del autor. Son teorias que han obtenido vigor en el marco de la llamada justicia de transicion o
de superacion del pasado a través de instrumentos juridicos. Propugnan la idea de justicia como derecho de las
victimas al castigo que merecen los autores, relativizando la idea de proceso debido entendida como derecho
de los imputados a ser tratados de modo igualmente respetuoso sea cual sea la intensidad de las sospechas que
recaigan sobre ellos. En Espania, a la victima se le considera titular del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva de los jueces y tribunales (articulo 24.1 CE). Sin embargo, tal y como ha destacado la jurisprudencia
constitucional (por todas, SSTC 218/2007 y 9/2008), “(...) la pretensién punitiva de quien ejercita la acu-
sacién, como persona agraviada, no obliga al Estado, como tnico titular del ius puniendi, a castigar en todo
caso, pues la Constitucién no otorga a los ciudadanos un pretendido derecho a obtener condenas penales (...)",
razoén por la cual “(...) en modo alguno puede confundirse el derecho a la jurisdiccién penal para instar la apli-
cacion del ius puniendi, que forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, con el derecho
material a penar, de exclusiva naturaleza publica y cuya titularidad corresponde al Estado”.
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En el orden sustantivo, la prescripcién de la infraccién se anuda a la ausencia de
necesidad de la pena por el transcurso del tiempo, lo que constituye un limite autoim-
puesto por el Estado para ejercer su ius puniendi.- El discurso sustantivo o proce-
sal que fundamente la prescripcién ha sido objeto de andlisis, desde una perspectiva
estrictamente constitucional, por el Tribunal Constitucional. Ya en la STC 12/1991,
de 28 de enero, se planted la disyuntiva consistente en otorgar a la prescripcion una
naturaleza meramente procesal, fundada en razones de seguridad juridica y no de jus-
ticia intrinseca, o una naturaleza sustantiva o material, basada en principios de orden
publico, interés general o de politica criminal que se reconducen al principio de necesi-
dad de la pena. Pues bien, el méaximo interprete de la Constitucién ha venido recono-
ciendo la creciente sustantividad que el instituto de la prescripcién ha ido cobrando en
su jurisprudencia (fundamento juridico segundo de la STC 63/2005, de 14 de marzo),
refiriendo que se trata de una renuncia o autolimitacion del Estado al ius puniendi por
el transcurso del tiempo, que toma en consideracién la funcién preventiva, general y
especial de la pena y el derecho del inculpado a que no se dilate indebidamente la situa-
cién que supone la virtual amenaza de una sancién penal.

De esta forma, la referida sentencia argumenta que lo que” (...) la existencia de
la prescripcion del delito supone es que éste tiene un plazo de vida, pasado el cual se
extingue toda posibilidad de exigir responsabilidades por razén de su comisién”, esti-
pulando que “Los plazos de prescripciéon responden pues, esencialmente, a un deseo
de aproximacién del momento de la comision del delito al momento de imposicion de
la pena legalmente prevista, dado que sélo asi pueden satisfacerse adecuada y eficaz-
mente las finalidades anteriormente mencionadas”, y concluyendo que, transcurrido el
plazo de prescripcion, “(...) la imposicion de una pena careceria de sentido por haberse
perdido el recuerdo del delito por parte de la colectividad e incluso por parte de su
autor, posiblemente transformado en otra persona'®”.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es conteste a la hora de rese-
far que la prescripcion es una institucion que pertenece al derecho material penal y no
al ambito de las estructuras procesales de la accién persecutoria (asi, STS 25/2007,
de 26 de enero). Su fundamento radica, segun se lee en la STS 383/2007, de 10 de
mayo, en “(...) poderosas razones de politica criminal y utilidad social, cuales son el
aquietamiento que el transcurso del tiempo produce en la conciencia ciudadana, la ami-
noracioén, cuando no eliminacién, de la alarma social producida, el padecimiento de la
resonancia antijuridica del hecho ante el efecto invalidante del tiempo sobre los aconte-
cimientos humanos, dificultades de acumulacién y reproducciéon del material probatorio
y hasta grave impedimento en el acusado para hacer posible su justificacion”.

Todos estos elementos debilitan al maximo la necesidad de la pena, dado que,
transcurrido un tiempo razonable desde la comision del delito, la pena ya no cumple
sus finalidades de prevenciéon general y especial (asi, STS 803/2009, de 17 de julio).

La exégesis de las lineas jurisprudenciales referidas permite obtener tres
conclusiones:

15. En idénticos téerminos las SSTC 29/2008, de 20 de febrero y la 147,/2009, de 15 de junio.
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* Se tilda la prescripcion como una institucion de derecho sustantivo. Por lo
tanto, se fundamenta la misma en razones preferentemente materiales (aunque
no exclusivamente materiales, como puede atisbarse por la referencia a la difi-
cultad de pergenar el cuadro probatorio por el largo tiempo transcurrido).

Se esgrimen razones que tienen como referentes subjetivos a la comunidad (pre-
vencion general) y al presunto victimario (prevenciéon especial), orillando toda
mencién a las victimas.

Se anuda a la prescripcién del delito como consecuencia ineludible la de impedir
la “exigencia de responsabilidades” o la “imposicion de una pena”, expresiones
que no excluyen, conforme al propio fundamento material de la prescripcién,
que se “declaren las responsabilidades”, determinando que el acusado ha come-
tido un hecho injusto y culpable, aunque, dado el tiempo transcurrido, no sea
factible imponer una pena.

A la luz de esta naturaleza juridica, son tres las modificaciones operadas con la
LO 5/2010: la regulacién del plazo de prescripcion de determinadas infracciones, la
extension de los delitos no prescriptibles y, finalmente, la regulaciéon de la interrupcion
y suspension de la prescripciont®,

La
Prescripcion
Plazos Interrupciéon Suspension
de de la de la
Prescripcion Prescripcion Prescripcion

Con relacién a la prescripcion de determinadas infracciones, se configura como
plazo prescriptivo de los delitos menos graves —aquellos que tienen asignados una
pena de prisién o inhabilitacion inferior a tres afios— el de cinco afios!” (articulo 131.1

16. El articulo 132.1 CP mantiene la misma regulacién del dies a quo de la prescripcion. La regla gene-
ral es que los plazos prescriptivos se computaran desde el dia en que se haya cometido la infraccion punible. En
los delitos continuados este dia sera en el que se realizé la Gltima infraccion, en los delitos permanentes cuando
se elimind la situacion ilicita y en los delitos habituales cuando cesé la conducta. En los delitos contra intereses
dimanantes de la dignidad de los menores de edad, el plazo prescriptivo comenzara su cémputo cuando la
victima adquiera la mayoria de edad v, si falleciera antes de alcanzarla, a partir de la fecha del fallecimiento.

17. QUINTERO estima que el plazo de cinco afos resulta excesivo para algunos delitos de escasa enti-
dad. G. QUINTERO OLIVARES, “La nueva regulacion de la prescripcion del delito”, Comentarios al Cédigo
Penal, 2011, p. 171. HERNANDEZ considera que si el Estado no ha sido capaz de ejercitar la accion penal
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CP), y se estipula que, en los supuestos de concurso de infracciones o de infracciones
conexas, el plazo de prescripcion sera el que corresponda al delito mas grave (articulo
131.5 CP).

También se incrementan los delitos imprescriptibles, afiadiendo a los de lesa
humanidad, genocidio y los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado, los de terrorismo, si hubiesen causado la muerte de una persona
(articulo 131.4 CP). Se trata, en definitiva, de estimar que es necesaria la pena en los
delitos de asesinato categorial, aquellos en los que se extermina a una persona aten-
diendo a la etnia a la que pertenece, al grupo social en el que se integra o a la afinidad
ideoldgica que presenta.

Finalmente, se procede a nueva regulacion de la interrupcion de la prescripcion y
se introduce la institucion de la suspension de la prescripcion.

La prescripcion se interrumpe, quedando sin efecto el tiempo transcurrido,
cuando el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del
delito o falta (articulo 132.2 CP). Para la exégesis de esta proposicion se ofrecen dos
criterios normativos:

* Se entendera dirigido el procedimiento contra una persona determinada desde
el momento en el que, al incoar la causa o con posterioridad, se dicte resolucion
judicial motivada en la que se le atribuya su presunta participacion en un hecho
que pueda ser constitutivo de delito o falta'® (articulo 132.12 CP).

La persona contra la que se dirige el procedimiento debera quedar suficiente-
mente determinada en la resolucién judicial, ya sea mediante su identificacién
directa 0 mediante datos que permitan concretar posteriormente dicha identifi-
cacion en el seno de la organizacidon o grupo de personas a quienes se atribuya
el hecho'? (articulo 132.2.32 CP).

contra el presunto responsable de un delito menos grave en tres afios no parece la respuesta mas razonable
ampliar el plazo equiparandolo al de los delitos graves. . HERNANDEZ GARCIA, “La reforma del regimen
prescriptivo de los delitos y de las penas (arts. 131, 132y 133 CP)”, La Reforma Penal de 2010: Andlisis y
Comentarios, G. QUINTERO OLIVARES (Dir.), Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 136.

18. HERNANDEZ estima que la exigencia de que el procedimiento se dirija contra persona indicia-
riamente responsable para producir la interrupcién de la prescripcién conlleva la aportacion de fuentes de
prueba lo que, a su juicio, impide que la mera admision a tramite de la denuncia o de la querella interrumpa la
prescripcion dado que se trata de meros instrumentos de transmisién de la notitia criminis. J. HERNANDEZ
GARCIA, “La reforma” cit. pp. 128-129. Sin embargo, tal y como el propio autor resefia, los indicios son
datos facticos incorporados al proceso mediante fuentes de prueba practicadas o aseguradas por el Juez de
Instruccién en la fase procesal de investigacién o por la Policia Judicial en la fase preprocesal, y las denuncias
y querellas, ademas de constituir, en el plano formal, un instrumento de transmision de la notitia criminis,
contienen, en el plano material, relatos en los que se ofrecen elementos factuales especificos y validables que
provienen de fuentes de prueba, como las victimas y los testigos. Ello justifica, a nuestro juicio, que la admision
a tramite por el juez de la denuncia o de la querella interrumpa la prescripcion, dado que con ello se esta
diciendo que existen indicios (equiprobables pero indicios al fin y al cabo) de participacion de una persona
determinada o determinable en un ilicito penal provenientes de un relato plausible de una fuente de prueba —la
afirmada victima o un testigo—.

19. Tal y como sostiene HERNANDEZ, los datos precursores de la posterior identificacion deben de tra-
zar un circulo concreto de sospechosos intervinientes. J. HERNANDEZ GARCIA, “La reforma, cit. “p. 131.
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Producida la interrupcion, el plazo de prescripcion comenzara a correr de nuevo
desde que se paralice el procedimiento o termine sin condena (articulo 132.2 CP).

Finalmente, se regula, por vez primera, la institucion de la suspension de la pres-
cripcién. En concreto, se estima que la presentacion de una querella o denuncia ante
un 6rgano judicial, en la que se atribuya a una persona determinada su presunta partici-
pacion en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta, suspendera el computo
de la prescripciéon por un plazo méaximo de seis meses para el caso de delito y de dos
meses para el caso de falta, a contar desde la fecha de presentacién de la querella o
de formulacién de la denuncia. A partir de este estado juridico —suspension— pueden
producirse las siguientes situaciones:

* El pronunciamiento dentro de dicho plazo —contra el querellado, denunciado,
o contra cualquier persona implicada en los hechos— de una resoluciéon judicial
motivada en la que se le atribuya su presunta participacién en un hecho que
puede ser constitutivo de delito o falta. En este caso, la interrupcion de la pres-
cripcion se entendera retroactivamente producida en la fecha de presentacion
de la querella o denuncia.

La emision de una resolucion judicial firme de inadmision a tramite de la quere-
lla 0 denuncia, o por la que se acuerde no dirigir el procedimiento contra la per-
sona querellada o denunciada. En estos casos continta el computo del término
de prescripcion desde la fecha de presentacion de la querella o de la denuncia.

La ausencia de resolucién en el referido plazo. Contintia el cémputo del término
de prescripcién desde la fecha de presentacion de la querella o de la denuncia.

2.2. La dilacion indebida del procedimiento

La sentencia debe ser emitida en un plazo razonable, exigencia ineludible de todo
sistema de justicia eficaz. La dilacién indebida —un aliud respecto a la respuesta tardia—
constituye la vulneracién de uno de los derechos fundamentales (articulo 24.2 CE) que
integran el arquetipo de juicio justo o proceso debido.

Inicialmente el Tribunal Supremo entendié que la dilacién indebida no tenia un
remedio jurisdiccional en el orden penal. Asi el Pleno no jurisdiccional de 2 de octu-
bre de 1992 establecié que la reparaciéon por dilaciones indebidas no era posible en
el marco del Poder dJudicial, debiendo ser el Ejecutivo quien acuda en remedio de
semejantes situaciones mediante el indulto o las indemnizaciones en el marco del
funcionamiento de la Administraciéon de Justicia. Sin embargo, posteriormente, el
Pleno no Jurisdiccional de 21 de mayo de 1999 admiti6 la posibilidad de aplicar una
atenuante analégica de dilaciones indebidas sosteniendo que en estos casos el acusado
ha tenido que padecer un sufrimiento innecesario e injustificado a consecuencia de
la excesiva duracién del proceso, lo que justifica compensar ese sufrimiento con una
reduccion de la pena de parte de la culpabilidad ya asumida con el mal dimanante de
la excesiva duracién procedimental?®. Se entiende, por tanto, que la dilacién indebida

20. Han existido posturas doctrinales criticas con ese posicionamiento jurisprudencial al entender que
vulnera el principio de legalidad, al arrogarse el Tribunal Supremo la capacidad de legislar. Asi, F.J. ALVAREZ
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es un mal que el condenado ha tenido que soportar por una actuacion injustificada del
Estado que el propio Estado debe compensar mediante una atenuacién de la pena (por
todas, SSTS de 15 de junio de 2006 y 3 de diciembre de 2007). En otras palabras: la
dilacion indebida en el proceso penal constituye un mal —como dafio injusto— que, en
aras a garantizar que la reaccién punitiva no exceda de la culpabilidad— exige una ate-
nuacion de la pena impuesta. Para ello la jurisprudencia del Tribunal Supremo acudia
a la denominada atenuante analdgica (por todas, SSTS 518/2010, de 17 de mayo y
659/2010, de 18 de junio).

La LO 5/2010 introduce como una atenuante ordinaria —articulo 21.6 CP- la
dilacién extraordinaria e indebida en la tramitacién del procedimiento, siempre que no
sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporcion con la complejidad de
la causa. Tal y como explicita la STS 794/2011, de 8 de julio, el precepto exige la
concurrencia de cuatro requisitos: a) una dilacién indebida en la tramitacion del proce-
dimiento; b) que esa dilacién sea susceptible de ser calificada como extraordinaria; c)
que no sea atribuible al propio inculpado y d) que el retraso no guarde proporcién con
la complejidad de la causa.

La
Dilacién
-~
| 1
4 N\
Indebida Extraordinaria No atribuible al
Acusado
AN %

La regulacién legal no impide colmar el significado de algunos conceptos juridicos
indeterminados— como el carécter indebido, la naturaleza extraordinaria de la dilacion y
la propia complejidad de la causa— cuya fijacién no puede establecerse de forma aprio-
ristica, siendo preciso analizar las circunstancias del caso concreto?!.

Existe dilacién extraordinaria en la tramitacién del procedimiento cuando la tar-
danza sea severa, al superar notablemente los margenes de duracion estandar de
procesos similares, sin que pueda tildarse de proporcionada a la complejidad de la
causa —pluralidad de partes, multitud de pruebas, necesidad de acudir a la cooperacién
jurisdiccional internacional etc.—.

GARCIA, “La atenuante de dilaciones indebidas (art. 21.6 CP)”, La Reforma Penal de 2010: Andlisis y
Comentarios, G. QUINTERO OLIVARES, Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 30 y A. MANJON-CABEZA, “Cir-
cunstancias Modificativas” en Comentarios al Cédigo Penal, 2010, p. 48.

21. Ello ha motivado la critica doctrinal al estimar que términos tan poco precisos conllevan una quiebra
de la garantia de taxatividad inherente al principio de legalidad. F.J, ALVAREZ, “ La atenuante...”, cit.p. 36.
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La dilacién es indebida cuando obedece a un deficiente funcionamiento del sis-
tema institucional de Justicia, siendo atribuible al propio inculpado cuando protagoniza
actuaciones procesales directamente encaminadas a prolongar de forma injustificada el
procedimiento??.

La exégesis del precepto conlleva que tomando como premisa su caracter injusti-
ficado —Uinico que permite su calificacién como indebido— no procede su consideracién
como atenuante cuando el retraso es ordinario, emergiendo su consideracién como
atenuante simple cuando el retraso es extraordinario y restringiendo su estimaciéon
como atenuante cualificada cuando el retraso es escandaloso?.

3. LA LEGITIMIDAD TELEOLOGICA DEL SISTEMA PENAL

La legitimidad teleologica trata de garantizar que las sanciones penales respondan
al principio de proporcionalidad punitiva, de manera que, con el menor nivel de aflic-
cion para el penado, se pueda reafirmar la vigencia de la ley, proteger a las victimas y
garantizar la reinsercion social del victimario sin riesgo definido de recidiva.

3.1. La peligrosidad criminal y la libertad vigilada

La LO 5/2010 introduce dos reformas sustanciales en el seno de las medidas
penales?®. Por una parte, instaura una nueva medida de seguridad no privativa de liber-
tad —la libertad vigilada— en la que se condensan un elenco de medidas no privativas de
libertad preexistentes. Por otra, y es la novedad mas sustancial, regula la libertad vigi-
lada como medida de seguridad imponible a un imputable calificado legalmente como
peligroso®, a quien también se condena a una pena de prisiéon por un delito muy grave
o grave. Esta medida de seguridad —ademas de ser impuesta a un imputable— se cumple
una vez extinguida la pena de prisién impuesta por el delito cometido con plena capa-
cidad de culpabilidad. Se diferencia, por lo tanto, de las medidas de seguridad impues-
tas a sujetos con una imputabilidad excluida o limitada que ora se cumplen como tnico
remedio juridico —caso de inimputables—, ora como remedio juridico preferente— caso
de semiimputables a quienes se asigna una medida privativa de libertad—, ora como
remedio juridico coetaneo —caso de semiimputables a quienes se impone una medida
no privativa de libertad—.

22.La STS 794/2011, de 8 de julio, estima que no procede la atenuaciéon, por carecer de fundamento
material, cuando la paralizacién de la actividad procesal obedeci6 a una voluntaria sustraccién del acusado a la
accion de la justicia, al permanecer méas de tres afios en rebeldia procesal.

23. Asi, A. MANJON-CABEZA, “Las circunstancias”, cit., p. 50.

24. Un desarrollo mas amplio de las medidas penales en 1.J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, “El Cédigo
Penal ante la enfermedad penal y la peligrosidad”, Revista del Poder Judicial, 89, 2009, 209-238.

25. El Gnico precedente existente en el Codigo Penal de imposicién de una medida de seguridad a un
imputable es el previsto en el articulo 60, circunscrito a un supuesto de inimputabilidad sobrevenida: el caso
de penado que, después de pronunciada la sentencia firme, sufre una situacién duradera de trastorno mental
grave que le impida conocer el sentido de la pena. En este caso, el Juez de Vigilancia Penitenciaria suspendera
la ejecucion de la pena privativa de libertad y garantizara que reciba la asistencia médica precisa, para lo cual
podréa decretar la imposicién de una medida de seguridad privativa de libertad que no podra ser, en ningiin
caso, mas gravosa que la pena sustituida. Si la pena que se cumple no es privativa de libertad, el Juez de
Vigilancia Penitenciaria suspendera la ejecucion imponiendo las medidas de seguridad que estime necesarias.
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Por lo tanto, tras la entrada en vigor de la LO 5/2010, las medidas penales cons-
tituyen una sancién penal que cabe imponer a los inimputables o semiimputables que
presentan una peligrosidad criminal postdelictual —articulos 6 y 95 CP- asi como a los
imputables calificados legalmente como peligrosos-articulo 106.2 CP-. Ademas, el
modelo politico-criminal que justifica la imposicién de una medida de seguridad es radi-
calmente disimil segtin se trate de personas con la capacidad de culpabilidad excluida o
limitada o de sujetos con plena imputabilidad.

(" Medidas )
de
Seguridad

-~
Inimputables con /Semiimputables con\ Imputables con
peligrosidad peligrosidad peligrosidad
criminal judicial criminal judicial criminal legal

= J

El punto de partida es comin, dado que viene configurado por lo dispuesto en
el articulo 6.1 CP: las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad crimi-
nal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comisién de un hecho previsto
como delito. A partir de esta premisa comin, surgen las diferencias. En el caso de
inimputables o semiimputables, la imposicién de una medida de seguridad —que podra
ser privativa o no privativa de libertad atendiendo a los criterios normativos estable-
cidos— dependera de un juicio jurisdiccional motivado fundado en un pronéstico de
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisién de nuevos delitos a
partir del examen del hecho y de las circunstancias personales del sujeto —articulo
95.1.2° CP-. En el supuesto de imputables, la peligrosidad criminal se determina
normativamente pues la ley entiende que se encuentra presente la misma cuando el
sujeto declarado imputable en sentencia- y, por ello, condenado a una pena por haber
cometido un delito de forma culpable— ha sido declarado responsable de la comisién de
un delito de terrorismo o de un delito contra la libertad o indemnidad sexual. Es esta
presuncion legal iuris et de iure de peligrosidad lo que determina que en estos casos el
articulo 106.2 CP estipule que el “el Juez o Tribunal debera imponer en la sentencia
la medida de libertad vigilada”. En otras palabras: en las medidas de seguridad para
inimputables o semiimputables el Juez o Tribunal desarrolla una actividad jurisdiccio-
nal de fijacién o determinacién —pues crea el estado juridico de peligrosidad a partir
de las premisas legales-; para imputables, sin embargo, el Juez o Tribunal declara el
estado juridico de peligrosidad definido normativamente?®. En este punto, se detecta

26. En el caso de inimputables o semiimputables, las medidas de seguridad se imponen a los sujetos que,
en la comisiéon de un delito, se muestren incapaces de comprender la ilicitud de sus hechos, o, comprendién-
dolos, no son capaces de comportarse de acuerdo a dicha comprension y respecto de los cuales concurra de
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un transito del modelo rehabilitador —la medida de seguridad precisa una peligrosidad
criminal definida judicialmente a la luz de la prueba practicada en el juicio— al modelo
inocuizador —la medida de seguridad se vincula a un estado de peligrosidad que la ley
estima existe cuando el sujeto activo ha sido condenado por delitos de terrorismo o
delitos sexuales?’-. La unica excepcion a la implantacion del modelo inocuizador en la
medida a cumplir después de la pena de prision cuando se trata de delitos que atribu-
yen a su autor la consideracion de peligroso —es decir, delitos de terrorismo y delitos
sexuales—, se produce cuando el penado sea primario® y el delito cometido —que debe
ser Unico— sea menos grave. En tal caso, los articulos 192.1 y 579.3 del Cédigo Penal
permiten que el Juez o Tribunal no imponga la medida de libertad vigilada en atencién
a su menor peligrosidad.

Medidas
de
Seguridad

Modelo Modelo inocuizador Modelo Mixto
rehabilitador

forma simultanea un pronoéstico de reiteracion posterior de hechos constitutivos de delito. Cuando se trata de
imputables, se tiene en consideracion que se trata de sujetos que han cometido un delito concreto y, sobre los
cuales, se presume ex lege su peligrosidad criminal. M. ACALE, Mediacién a la respuesta punitiva y Estado
de Derecho. Especial referencia al tratamiento penolégico del delincuente imputable peligroso, Aranzadi,
2010, pp. 160-161.

27. Para ZUGALDIA se trata de una formula propia del Derecho Penal del Enemigo que se concreta
en la admision de una medida de seguridad que se impone tras la pena como consecuencia de dar preferencia
a la peligrosidad del autor sobre su culpabilidad. J.M. ZUGALDIA ESPINAR, “Medidas de seguridad com-
plementarias y acumulativas para autores peligrosos tras el cumplimiento de la pena”, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2009, p. 204. REBOLLO considera que se introduce una presuncion iuris et de iure
de peligrosidad propia de un Derecho Penal de autor. R. REBOLLO VARGAS, “De las medidas de seguridad”,
Comentarios... cit., p. 818. ALONSO estima que responde a una tendencia que estima que el reforzamiento
punitivo es uno de los instrumentos mas eficaces, sino el Gnico, para luchar contra la peligrosidad del autor
cuando la pena ajustada a la culpabilidad resulta insuficiente. A. ALONSO RIMO “Medidas de seguridad y
proporcionalidad con el hecho cometido (a propoésito de la peligrosa expansion del Derecho penal de la peli-
grosidad”, Estudios Penales y Criminolégicos, 2009, 29, p. 130.

28. En la reforma no se define qué se entiende por delincuente primario cuando se trata de discernir
si procede la imposicion de la medida de libertad vigilada. A nuestro juicio, no es primario el delincuente que
ha sido previamente condenado en sentencia firme por un delito del mismo Titulo y naturaleza que el come-
tido, siempre que los antecedentes derivados de tal condena no estén cancelados o sean cancelables. Asi,
F.A. CADENA, “La reforma de la Parte General del Derecho Penal en la LO 5/2010”, Revista Jueces para
la Democracia, 70, 2011, p. 54.
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Por lo tanto, son tres las diferencias existentes entre la medida de seguridad como
reaccion juridica a un deéficit de imputabilidad y la medida de seguridad como conse-
cuencia que se anuda a una imputabilidad plena. A saber:

¢ La medida de seguridad a un inimputable o semiimputable exige un juicio juris-
diccional motivado y especifico de peligrosidad, mientras la medida de seguri-
dad a un imputable tiene como premisa una declaracion legal de peligrosidad.

¢ La medida de seguridad a un inimputable o semiimputable puede ser privativa
de libertad o restrictiva de libertad mientras la medida de seguridad a un imputa-
ble tnicamente puede ser limitativa de libertad.

¢ La medida de seguridad a un inimputable o semiimputble tiene que cumplirse de
forma alternativa, preferente o coetanea a la pena, mientras que la medida de
seguridad a un imputable se cumple una vez extinguida la pena de prision®.

La libertad vigilada consiste en el sometimiento del condenado a un control judi-
cial especifico a través del cumplimiento de alguna de las medidas previstas en el arti-
culo 106.1 CP —no otras, dada la vigencia del principio de legalidad punitiva ex articulo
2.1 CP.— Estas medidas, han sido clasificadas por alguna doctrina®® en dos grupos: las
que tienen como finalidad vigilar la libertad del sometido y las que tienen como objetivo
proteger a las victimas. A mi juicio, todas las prohibiciones y obligaciones que integran
la libertad vigilada tienen como objetivo proteger a las victimas, si bien en un caso se
trata de las victimas pretéritas —aquellas que va fueron victimizadas por el penado—
y, en otro, de las victimas potenciales —aquellas que pueden ser victimizadas por el
penado-. De ahi que se haya afirmado que la medida de libertad vigilada trata de con-
ciliar la reinsercién social del sujeto en la sociedad con la proteccion de las victimas®!.

Medidas penales
para imputables

Imposicién por el Delitos de terrorismo Duracién maxima
Juez o Tribunal v sexuales fijada legalmente
Sentenciador

29. El sistema resultante de la reforma se configura como la imposiciéon de una pena de prisién y de
una medida de seguridad no privativa de libertad con cumplimiento sucesivo al agotamiento de la pena que,
a diferencia de lo previsto en el actual art. 99, en el que se prevé la concurrencia de penas y de medidas de
seguridad privativas de libertad, no permite el cumplimiento anticipado de la medida ni que se realice ningtin
abono a la pena por la medida de seguridad ya cumplida. R. REBOLLO VARGAS, “De las medidas de segu-
ridad”, Comentarios ...cit., p. 811.

30. M. ACALE, Maria, Mediacién a la respuesta, cit, p.
31. J.M. SILVA, “La reforma”, cit, p. 8.
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Esta opcién politico criminal puede incurrir en desproporcién punitiva —exasperacion
del contenido aflictivo de la reaccién penal- en aquellos casos en los que se vincula a
una presuncion legal irrefutable de peligrosidad criminal que se anuda a la comisién de
determinados delitos®2.

La regulacion de la libertad vigilada como medida penal asignable a un imputable
—al que, a partir de ahora, cefiimos nuestro analisis— se impone en la sentencia para su
cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad impuesta —articulo 106.2 CP-.
Consiste en el sometimiento del condenado a un control judicial a través del cumpli-
miento de una o varias de las siguientes medidas —articulo 106.1 CP-:

La medida de
libertad vigilada

Rehabilitacion Proteccioén de las Proteccion de las
social del victimas pretéritas victimas
condenado potenciales

¢ La obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos electrénicos que
permitan su seguimiento permanente.

¢ La obligaciéon de presentarse periddicamente en el lugar que el Juez o Tribunal
establezca.

¢ La obligaciéon de comunicar inmediatamente, en el plazo méaximo y por el
medio que el Juez o Tribunal sefiale a tal efecto, cada cambio de lugar de resi-
dencia o del lugar o puesto de trabajo.

e La obligacién de participar en programas formativos, laborales, culturales, de
educacién sexual u otros similares.

¢ La obligacién de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a un con-
trol médico periddico®s.

32. M. ACALE afirma que la libertad vigilada para imputables constituye una manifestacién del Dere-
cho Penal del enemigo, dado que al delincuente terrorista y sexual se le considera los mayores enemigos del
sistema y por ello se presume ex lege que van a volver a delinquir una vez recuperen la libertad de la que han
estado privados durante un largo periodo de tiempo. Asi, Mediacién a la respuesta. ob. cit, p. 203.

33. Esta obligacion es sumamente problematica pues, a diferencia de los inimputables, tiene como refe-
rente subjetivo a personas con plena capacidad de autodeterminacion volitiva, a pesar de lo cual se les impone
un tratamiento meédico obligatorio. Recuérdese que el articulo 2 de la Ley 41/2002, de 4 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente, establece que toda actuacion en el &mbito de la sanidad requiere,
con caréacter general, el previo consentimientos de los pacientes o usuarios. Quiza esta dificil convivencia nor-
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¢ La prohibicién de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado terri-
torio sin autorizaciéon del Juez o Tribunal.

e La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o Tribunal.

e La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal.

¢ La prohibiciéon de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos.
e La prohibicién de residir en determinados lugares.

¢ La prohibicién de desempeniar determinadas actividades que puedan ofrecerle o
facilitarle la ocasién para cometer hechos delictivos de similar naturaleza.

La duraciéon maxima de la libertad vigilada sera de cinco afios —articulo 105.1
CP- si bien podra alcanzar los diez afios cuando expresamente lo disponga el Codigo
—articulo 105.2 CP3-. Cuando se impongan varias medidas de libertad vigilada, se
procederé a su cumplimiento simultaneo, cuando sea factible atendiendo al contenido
de las obligaciones o prohibiciones establecidas, o de manera sucesiva, si no fuera fac-
tible el cumplimiento simultaneo —articulo 106.2 CP-.

La medida de
libertad vigilada

Imposicién por el Delimitacién por el Control por el Juez
Juez o Tribunal Juez o Tribunal de Vigilancia
Sentenciador sentenciador Penitenciaria

Segln dispone el articulo 106.2 CP, impuesta la medida de libertad vigilada en la
sentencia— como medida a cumplir una vez extinguida la pena de prision, al menos dos
meses antes de la extincion de la pena privativa de libertad —o de las penas privativas de

mativa explique lo dispuesto en el articulo 100.3° CP: a estos efectos, no se considerara quebrantamiento de
la medida la negativa del sujeto a someterse a tratamiento médico o a continuar un tratamiento inicialmente
consentido. No obstante, el Juez o tribunal podréa acordar la sustitucién del tratamiento inicial o posteriormente
rechazado por otra medida de entre las aplicables al supuesto de que se trate.

34. En concreto, si alguno de los delitos de terrorismo o sexuales cometidos por el imputable es grave
la duracion de la medida de libertad vigilada sera de cinco a diez arios; si todos son menos graves, su duracién
oscilaré entre uno y cinco anos (articulos 192.1 y 579.3 CP).
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libertad, si hubieran sido varias las impuestas— el Juez de Vigilancia Penitenciaria ele-
vara una propuesta al Juez o Tribunal sentenciador, tras valorar los informes emitidos
por la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario y demaés actuaciones que a este
fin ordene. El Juez o Tribunal sentenciador, tras oir al Ministerio Fiscal, a las partes
personadas, al penado v a las victimas del delito —cuando no estuviesen personadas si
asi lo hubieran solicitado al inicio o en cualquier momento de la ejecucion de la sen-
tencia y permanezcan localizables a tal efecto—-, resolvera motivadamente a la luz de la
propuesta, los informes emitidos vy las alegaciones formuladas. Esta resolucion puede
tener el siguiente contenido:

¢ Dejar sin efecto la medida de libertad vigilada si existe un pronéstico positivo de
reinsercién que considere innecesaria o contraproducente el control judicial de
la libertad del penado mediante la imposicion de prohibiciones u obligaciones.
Esta posibilidad tendra serias opciones cuando el cumplimiento de la pena pri-
vativa de libertad impuesta en la sentencia haya venido precedida de la libertad
condicional cuya declaracién precisa, entre otros requisitos, que exista un pro-
noéstico individualizado y favorable de reinsercion social— articulo 90.1 ¢ CP%—,

¢ Fijar las obligaciones o prohibiciones que integran la libertad vigilada.

Fijado por el Juez o Tribunal sentenciador el contenido de la medida de la liber-
tad vigilada, el Juez de Vigilancia Penitenciaria, cuanto menos una vez al afo, debera
trasladar una propuesta al Juez o Tribunal sentenciador —fundada en los informes
elaborados por los facultativos o profesionales que atiendan al sometido a la medida
o por las Administraciones competentes respecto a su situacion y evoluciéon, grado de
rehabilitacion y pronostico de reincidencia o reiteracién delictiva— para que el 6rgano
judicial sentenciador— con los mismos tramites de audiencia pergefiados para su adop-
cion- resuelva— ex articulo 106.3 CP-:

¢ Modificar en lo sucesivo las obligaciones y prohibiciones impuestas.

¢ Reducir la duracién de la libertad vigilada o incluso poner fin a la misma en vista
del pronéstico positivo de reinsercion que considere innecesaria o contraprodu-
cente la continuidad de las obligaciones o prohibiciones impuestas.

En el caso de incumplimiento de una o varias de las obligaciones o prohibicio-
nes impuestas, el Juez o Tribunal, tras la audiencia a las partes, podra, a la vista de
las circunstancias concurrentes, modificar las obligaciones o prohibiciones impuestas.
Ademas de ello, si el incumplimiento fuera reiterado o grave —plano objetivo— y revela-
dor de la voluntad de no someterse a las obligaciones y prohibiciones impuestas —plano
subjetivo—, deducira testimonio por un presunto delito de quebrantamiento de medida
—articulo 106.4 CP-.

35. En todo caso, la cuestién importante es saber si las personas a las que se imponga la libertad vigilada
van a ser excluidos de los mecanismos de reinsercion previstos en nuestra legislacion penitenciaria para su
aplicacion durante la ejecucion de la pena. J. CID; B. TEBAR, “Libertad condicional y delincuentes de alto
riesgo”, Avances en la investigaciéon en Criminologia, Revista de la Sociedad Espariola de Investigacion
Criminoldgica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 55.
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3.2. Las penas privativas de libertad: la ejecucion penitenciaria, la suspen-
sion y la sustitucion

La imposicion de una sancién penal puede justificarse acudiendo a cuadro mode-
los punitivos®: el proporcionalista, el rehabilitador, el restaurativo y el inocuizador.

El modelo proporcionalista estima que el criterio fundamental para delimitar la
sancién imponible es la gravedad del delito cometido, considerando que la pena es un
mal que compensa el mal causado por el delito.

El modelo rehabilitador considera que la sancién es un medio idéneo para evitar
la recidiva. Por lo tanto, es preciso ajustar el tipo y la duracién de la pena a los factores
criminégenos presentes en el delincuente —de orden personal, familiar o comunitario—
y a la entidad del riesgo de reincidencia —alto, medio o bajo— anudables a los mismos.

El modelo restaurativo estime que la pacificacién individual y social asi como la
reparacién del dafio causado a las victimas constituye el fundamento basico para deter-
minar la clase y duracion de la sancion.

Finalmente el modelo inocuizador considera que el fin de la pena es privar al
delincuente de la oportunidad de delinquir. Los fines preventivos, construidos en torno
a estrategias de rehabilitacion de fundamento terapéutico o formativo, ceden terreno
ante los objetivos neutralizadores o inocuizadores cuyo destino es aislar de la sociedad
al infractor todo el tiempo que sea posible sin importar demasiado su evolucién. La ino-
cuizacion garantiza la reduccion de los efectos del delito sobre la sociedad sin alterar ni el
contexto social ni las condiciones ambientales o personales del delincuente, simplemente
mediante la reubicacion espacial de los delincuentes en la sociedad®’. En el caso de los
drogodependientes este modelo punitivo propugna que el tratamiento penal expeditivo
y dréstico (es decir, el encarcelamiento) sustituya a la estrategia médica o terapéutica®®.

Los modelos punitivos persiguen justificar la pena en un modelo especifico de
Estado: el social y democratico de Derecho (articulo 1.1 CE). Esta configuracién del
Estado conlleva que la pena tenga una funcién de prevenciéon de delitos ejercitable
siempre que sea imprescindible para la proteccion efectiva de los ciudadanos. De esta
forma, la legitimidad de la pena precisara la obtencion de la méaxima eficacia en la
prevencion de delitos con el minimo costo humano®®. De ahi la progresiva consolida-
cion de las teorias relativas de la pena cuya idea comun es que la pena constituye un
medio para la obtencién de fines Utiles, siendo el vertebral evitar la comisién de delitos
o faltas, protegiendo, de esta forma, a la sociedad*’. El cumplimiento de este objetivo

36. Seguimos en esta materia la exposicion de J. CID MOLINE, La eleccién del castigo, Bosch, Bar-
celona, 2009, pp. 29y ss.

37. 1.J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI,, “La igualdad v la violencia de género en el orden jurisdiccional
penal”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 12-5, Granada, 2010, pp. 1-24.

38. B. DEL ROSAL BLASCO, “;Hacia el Derecho Penal”, cit. p. 13.
39. S. MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, 7% edicion, Reppertor, Barcelona, 2004, p. 105.

40. Una exposicion de la justificacion, fundamento y fines de la pena en L. MORILLAS CUEVA, Teoria
de las consecuencias juridicas del delito, ed. Tecnos, Madrid, 1991, pp. 15 y ss. En relacién al CP 1995,
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permite asignar a las penas una funcién basicamente preventiva*! que se despliega en
un contexto comunitario —prevencion general- e individual —prevencién especial-.

La idea preventivo general no se agota en la amenaza que el anuncio de la impo-
siciébn de una pena inspira al potencial infractor para disuadirle de cometer un hecho
penalmente relevante (prevencién general negativa); junto a ella, convive un mensaje
de consolidaciéon de la validez de la norma juridico penal como un mecanismo idéneo
para garantizar la convivencia comunitaria (prevenciéon general positiva). Esta ultima
prevencion pretende la afirmacion positiva del Derecho penal*? que asiente la “con-
ciencia social de la norma”, la “confirmacién de la vigencia de la norma” o la “ratifica-
cién de una actitud de respeto por el Derecho”.

El sentido preventivo especial se circunscribe a la evitacion de la recidiva delictiva.
En el modelo juridico garantista la prevencion especial se identificaba con la reso-
cializacion o reinsercién social. En los emergentes modelos politico-criminales de la
seguridad los conceptos de intimidacion individual y inocuizacion empiezan a adquirir
predicamento. En estos modelos se responde con el aislamiento social y la reclusion del
delincuente al fracaso de la sociedad en la resocializacion de sus desviados®.

L. MORILLAS CUEVA, “Valoracion Politico-criminal sobre el sistema de penas en el Codigo Penal espariol”,
Cuadernos de Derecho Judicial, XVII, 2003, pp. 44 y ss. También A. JORGE BARREIRO, “Directrices poli-
tico-criminales y aspectos béasicos del sistema de sanciones en el Codigo Penal espariol de 1995”7, Actualidad
Penal, 23, 2000, pp. 487 y ss. E. DEMETRIO CRESPO, Prevencién general e individualizaciéon judicial de
la pena, Universidad de Salamanca, 1999, pp. 51 y ss.

41. La criminologia concibe la prevencién como un concepto sujeto a verificaciéon empirica. De ahi
que se marque como objetivos averiguar si el sistema juridico-penal imparte sanciones con certeza y celeridad
y respeto a la proporcionalidad al dafo causado, si el ciudadano proclive a la comisién de hechos delictivos
conoce y teme el funcionamiento del aparato punitivo y si, consecuentemente, reacciona haciendo un célculo
de costes y beneficios, inhibiendo como consecuencia sus impulsos criminales y si, finalmente, el delincuente
sancionado, una vez cumplida la sancion, deja de delinquir por haber interiorizado el mensaje de respeto a las
normas penales. R. BARBERET HAVACANT, “La prevencién general y especial”, Cuadernos de Derecho
Judicial, XV, 1997, p. 121y 122. H. KURY, “Sobre la relacion entre sanciones y criminalidad, o: ¢qué efecto
preventivo tienen las penas?”, Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la Criminologia,
UNED, Madrid, 2001, pp. 292y ss.

Seriala ZAFFARONI que el aserto de que la pena cumple una funcién preventiva en la realidad social
es una proposicion no verificada. E.R. ZAFFARONI, En torno de la cuestion penal, ed. B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2005, pp. 71-72.

42. En sentido critico, vinculando la nocién de prevencion general positiva con los postulados del dere-
cho penal antiliberal, E.R. ZAFFARONI, En torno..., cit, pp. 154-157.

43. J.L. DIEZ RIPOLLES, “El nuevo modelo de la seguridad ciudadana”, Revista Jueces para la Demo-
cracia, 49, 2004, p. 32. DE LA CUESTA, acogiendo la terminologia de GARLAND, sostiene que el nuevo
modelo sancionador responde a las caracteristicas de la denominada sociedad punitiva. A su juicio las conse-
cuencias politico-criminales de esta nueva direccién punitiva abarcan el populismo v la politizacioén en el marco
de una sensacién permanente de crisis, la expansion de las infraestructuras de seguridad y comercializacion
del control del crimen, nuevos estilos de gestién con potenciacién de la seguridad, transformacion del pen-
samiento criminologico, reemergencia de las sanciones punitivas y de caracter aflictivo, redescubrimiento
de la carcel, ocaso del ideal resocializador y preferencia ciega por las posiciones de las victimas. J. DE LA
CUESTA ARZAMENDI, “Mundializacion y Justicia Penal”, Anales Internacionales de Criminologia, 2003,
volumen 41, pp. 75y 76. WACQUANT sostiene que se produce una progresiva fagocitacién del Estado social
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En la sociedad del siglo XXI —denominada sociedad del conocimiento—- la sancién
penal tiene que cumplir una funcién especificamente comunicativa que abarque una
dimensién general —la constituida por la comunidad- y otras dimensiones individua-
les —la conformada por las victimas y el victimario—. En la perspectiva general la pena
desaprueba el hecho injusto cometido por el sujeto activo y ratifica la vigencia de la
norma mediante su restauracion, estabilizando, de esa forma, el sistema normativo.
En la perspectiva individual, la respuesta punitiva repara el dafio injusto sufrido por la
victima y permite contener el riesgo de recidiva del victimario.

La funcién preventiva
de la Pena

Prevencién General Prevencién General Prevencién Especial
Negativa Positiva de Inserciéon

Es indiscutible el interés social e institucional en la consecucion de objetivos tan
importantes como la prevencién de delitos futuros, la reinserciéon social del infractor,
la reparacién v asistencia a las victimas y la restauracion de la paz social. De ahi que
quepa concluir que seleccionar la pena adecuada y elegir del modelo de ejecucién de
la misma idéneo constituya uno de los principales desafios del sistema penal*. La
importancia que la comunidad asigna a la consecucién de los objetivos pretendidos
con la imposicién de una sancién penal permite concluir que la seleccion de la pena
adecuada y la eleccién del modelo de ejecuciéon son cuestiones de enorme significacion

por el Estado penal. L. WACQUANT, Las cdrceles de la miseria, ed. Alianza, 2000, Madrid, pp. 12 y 43.
BUSTOS y HORMAZABAL mantienen que se produce una demanda social de criminalizacién asi como una
privatizacién del control que va paralela a la pérdida de soberania de los Estados. J.J. BUSTOS RAMIREZ;
H. HORMAZABAL MALAREE, Nuevo sistema de Derecho Penal, ed. Trotta, Madrid, 2004, pp. 22 y 23.
LARRAURI refiere que el aumento desproporcionado de personas en prision desde la década de los ochenta
no responde a un incremento de la comision de delitos sino a una decision de politica criminal de como reac-
cionar ante ellos. E. LARRAURI, “La economia politica del castigo”, Revista Electrénica de Ciencia Penal
v Criminologia, 11-06, pp. 2 y ss. DEL ROSAL menta que las politicas penales han experimentado un giro
punitivo, haciendo de la represién carcelaria el principal mecanismo de intervencién, desatendiendo la valora-
cién y erradicacion de las causas que provocan los comportamientos criminales. B. DEL ROSAL, “;Hacia el
Derecho Penal...”, cit, p. 11.

44. J M. TAMARIT SUMALLA, “Sistema de sanciones y politica criminal”, Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, 09-2006, 2007, p. 2.
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publica®®. De ahi que pueda sostenerse que las normas de ejecucion integran el sistema
global de consecuencias juridico penales con una relativa autonomia politico-criminal
en la medida que la delimitacion del contenido concreto de la ejecuciéon viene determi-
nada por principios diversos a los que informan la prevision legal de una sancion y la
imposicion judicial de la misma. Ello ha permitido mantener que el juez lleva a cabo,
en el ambito de la ejecucion, una auténtica politica criminal dentro del marco de la
legalidad®®, con el riesgo, debido a la falta de criterios orientadores en el plano legal, de
creacion de espacios permeables a la arbitrariedad judicial®’.

En nuestro ordenamiento juridico la ejecucion de la pena de prision puede respon-
der a tres modelos legales*®. A saber:

* El modelo de ejecucién “en sentido estricto” de la pena de prisién, mediante su
cumplimiento en un Centro Penitenciario en los términos previstos en el arti-
culo 25.2 CE vy la legislacion penitenciaria.

* El modelo de inejecucion condicionada de la pena de prisién, que abarca la
suspension ordinaria (articulos 80 y 81 CP), la suspension especial (articulo 87
CP) y la suspension excepcional (articulo 80.4 CP).

* El modelo de sustitucién de la pena de prision, en su modalidad ordinaria (articulo
88.1 parrafo primero CP) y excepcional (articulo 88.1 péarrafo segundo CP).

Ejecucion de la pena
de prision

La ejecucion La suspension de la La sustitucién por
peni iaria ji ion de la pena las penas no
privativas de
libertad

45. En el plano constitucional, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sostiene que el deber de
motivar la individualizacién judicial de la pena tiene un caracter reforzado. En concreto, mantiene que el
fundamento de extender el deber reforzado de motivacion a las decisiones judiciales adoptadas en virtud de
una facultad discrecional reconocida al Juez penal se encuentra en que el margen de discrecionalidad del que
legalmente goza el Juez no constituye por si mismo justificacion suficiente de la decision finalmente adoptada,
sino que, por el contrario, el ejercicio de dicha facultad viene condicionado estrechamente por la exigencia de
que la resolucion esté motivada, pues solo asi puede procederse a su control posterior en evitacién de toda
arbitrariedad. Por todas, SSTC 198/2001 y 170/2004.

46. J.M. SILVA SANCHEZ, “;Politica criminal del legislador, del juez, de la administracién penitencia-
ria? Sobre el sistema de sanciones en el Codigo Penal espartiol”, La Administracién de Justicia en los albores
del tercer milenio, ed. Editorial Universidad, Buenos Aires, 2001, p. 283.

47. J. BARQUIN SANZ, “Sistema de sanciones v legalidad penal”, Aequitas. Revista Juridica del
Poder Judicial, 38-40, México, 2000, pp. 281-282.

48. De forma mas detallada en 1.J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, ““El juez en la ejecucion de las penas
privativas de libertad”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 7, n® 11, 2005, pp. 1-20.
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La articulaciéon de los diversos modelos esté presidida por la vigencia del principio
de subsidiariedad de la pena que conlleve una privacién efectiva de la libertad. Este
principio precisa que solo resulte legitimo acudir a la ejecucion de la pena de prision
impuesta en la sentencia cuando no exista un remedio juridico que, con un nivel de
injerencia menor en el contexto vital del sancionado, permita obtener una cumplida
satisfaccién de las exigencias de adecuacion de la respuesta a la significacion antijuri-
dica del hecho cometido*’, proteccién idénea de las victimas®™ y factible reintegracion
comunitaria del penado®!. En otras palabras: conforme al principio de subsidiariedad de
la pena de prisién®? el juez debe proceder a la inejecucion de la pena de prision cuando
los objetivos que se acaban de resefiar no pueden ser adecuadamente satisfechos con
la imposicién de alguno de los sustitutivos penales previstos en la legislaciéon®. Ahora
bien, esta decision jurisdiccional estd determinada por el marco legal que, en aten-
cion a la extension de la pena impuesta —determinada por la gravedad del injusto v la
importancia del reproche—, puede fijar espacios de juego disimil para ponderar la efi-
cacia de alternativas distintas a la ejecucion penitenciaria. Asi, como vamos a analizar,
conforme a nuestra legislacion penal, las penas de prisién de duracion superior a cinco
anos de prision Ginicamente admiten como modelo ejecutivo la ejecucién penitenciaria;
las penas de prision de duraciéon superior a dos afios e inferior a cinco admiten la eje-
cucion penitenciaria y, ademas, la suspension ejecutiva de la pena impuesta cuando la
drogodependencia es un factor criminégeno definido y existe un contexto terapéutico
que sirve de adecuado marco de contencién del riesgo de recidiva, v, finalmente, las
penas de prision de hasta dos afios de duraciéon pueden ser ejecutadas penitenciaria-
mente, suspendidas en su ejecucién o, finalmente, sustituidas por penas no privativas
de libertad. En otras palabras: a mayor gravedad de la infraccion menores alternativas
ejecutivas, opcion legal vinculada bésicamente a estrategias de prevenciéon general o
comunitaria.

Estos remedios juridicos resultan complementados con la sustitucién de la pena
de prision por la expulsion del territorio nacional, prevista en el articulo 89 para los
extranjeros que no residen legalmente en Espania, que, tal y como se examinara, tnica-
mente responde a las necesidades de reforzamiento de la politica migratoria.

3.2.1. La ejecucién penitenciaria

La LOGP, haciéndose eco de lo dispuesto en el articulo 25.2 CE, articuld un
modelo de ejecucion penitenciaria que hacia de la prevencion especial la finalidad

49. Es decir: transmitir a la comunidad un mensaje de validacion de la vigencia de la norma penal como
medio idoneo para tutelar los intereses basicos de las personas que conforman el entramado comunitario.

50. Es decir: evitar fuentes de riesgo de nueva victimaciéon procedentes de la conducta del victimario
condenado a la pena.

51. Es decir: implementar medidas que contengan el riesgo de reincidencia a través de alternativas de
contenido rehabilitador.

52. CID MOLINE lo define como criterio de humanidad, La eleccién.., cit, p. 33.

53. En palabras de SILVA SANCHEZ: las formas de ejecucién més aflictivas deben sustituirse por otras
menos aflictivas, salvo que las exigencias preventivas del caso concreto no lo permitan. Asi “Prevencion...”,
cit, p. 4.
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preeminente de la pena privativa de libertad. En concreto, estipulé que la ejecucion
penitenciaria se vertebraria conforme al sistema de individualizacién cientifica segin el
cual la clasificacién penitenciaria respondia al pronéstico de reinsercién social, tarea a
efectuar por el equipo técnico de tratamiento a partir de los instrumentos de evaluacién
y diagnéstico (articulos 60, 63, 69 y 72.1 LOGP). De esa manera, era perfectamente
factible que, cualquiera que fuera la duracion de la pena privativa de libertad impuesta
en la sentencia —cuya extensiéon dependia de la gravedad del injusto cometido y de
la intensidad del reproche asignable a su autor—, o la etiologia o naturaleza del delito
cometido, el penado pudiera ser clasificado desde un primer momento de la relacién
penitenciaria en tercer grado, lo que conllevaba su destino en un centro de régimen
abierto (articulo 72.3 y 4 LOGP).

La LO 7/2003 modificé este esquema legal v en un contexto politico-criminal
securitario® estipul6d que la clasificacion penitenciaria en tercer grado no podia efec-
tuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta cuando se tratara de
penas de prisién superiores a cinco afios de duraciéon. De forma especial, salvo que se
tratara de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales,
el juez de vigilancia penitenciaria podia acordar razonadamente, oidas las partes e
Instituciones Penitenciarias, la aplicacion del régimen general de cumplimiento aten-
diendo a la evoluciéon del tratamiento y el pronéstico individualizado y favorable de
reinserciéon social. Se introdujo, por lo tanto, un periodo de seguridad que respondia
a estrictos postulados de prevencion general, que, durante la primera mitad del cum-
plimiento de la pena, absorbia a los objetivos de prevencion especial en determinados
injustos penales —en concreto delitos de terrorismo y cometidos en el seno de organi-
zaciones criminales en los que necesariamente era preciso el cumplimiento de la mitad
de la pena para acceder al tercer grado— y los debilitaba en el resto —la regla general
era el cumplimiento de la mitad de la condena para acceder al tercer grado pero era
factible que el Juez de Vigilancia Penitenciaria acordara la aplicacion del régimen gene-
ral atendiendo a la evolucion del tratamiento penitenciario y al pronéstico favorable de
reinserciéon social-. Un sector relevante de la doctrina entendié que esta reforma era
una muestra del declive de las teorias de la reinserciéon y la rehabilitacion social y el
coetaneo auge de las politicas retribucionistas y de prevencién general®.

Con la reforma que la LO 5/2010 hace del articulo 36.2 CP, para acceder al
tercer grado de clasificacién penitenciaria sera necesario al cumplimiento de la mitad
de la pena impuesta —siempre que sea superior a cinco afios— en los delitos referentes a
organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo, delitos cometidos en el seno
de una organizacién o grupo criminal, delitos de agresioén y abuso sexual a menores y
delitos de prostitucion y pornografia infantil cuando la victima sea menor de trece afios.

En el resto de delitos el Juez o Tribunal determinara, en cada caso, si es preciso el
cumplimiento de la mitad de la pena para ser calificado en tercer grado de tratamiento
y, en caso afirmativo, podra el Juez de Vigilancia Penitenciaria, oidas las partes e

54.J. BAUCELLS LLADOS, “Articulo 36”, en Comentarios al Cédigo Penal, J. CORDOBA RODA
y M. GARCIA ARAN (Dirs.), Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 437.

55. Por todos, J.L. FUENTES OSORIO, “El periodo de seguridad” en AA.VV, Reforma penal LO
5/2010, Francis Lefevre, Santiago de Compostela, 2010, p. 746 y R. GARCIA ALBERO, “Articulo 36” en
G. QUINTERO OLIVARES (dir.), p. 353. VER.
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Instituciones Penitenciarias, y atendiendo al resultado exitoso del tratamiento peniten-
ciario, acordar que se produzca la clasificacion en tercer grado atendiendo al régimen
general de cumplimiento.

La implantacién de un periodo de seguridad constituye una revision del sistema
de individualizacion cientifica en la ejecucién penitenciaria que obedece exclusivamente
a criterios de prevencion general. En concreto, el Codigo Penal estima que el cumpli-
miento de las necesidades de reafirmacién normativa y disuasion delictiva precisa que
cuando la duraciéon de la pena excede de cinco afos y su imposicion venga motivada
por la comision de determinados delitos®® el acceso al tercer grado penitenciario tnica-
mente tenga lugar cuando se cumpla la mitad de la pena. Por ello, fija imperativamente
esta necesidad, sin permitir que la misma sea modificada ni por el Juez o Tribunal sen-
tenciador ni por el Juez de Vigilancia Penitenciaria®’. Cuando la referida pena venga
impuesta por otros delitos, el juez o tribunal, atendiendo a los referidos criterios de pre-
vencion general®®, podra ordenar que la clasificacién del condenado en el tercer grado
de tratamiento penitenciario no se efectiie hasta el cumplimiento de la mitad de la
pena impuesta. En este caso, el Juez de Vigilancia Penitenciaria atendiendo a razones
de estricta prevencion especial —pronéstico individualizado y favorable de reinsercion
social- y previa audiencia de las partes e Instituciones Penitenciarias— podra acordar la
aplicaciéon del régimen general de cumplimiento previsto en la LOGP.

3.2.2. La suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad

Los paradigmas de adecuacion de la intensidad de la respuesta a la significacién
antijuridica del hecho, proteccién de las victimas y reintegracién comunitaria del victi-
mario se encuentran presentes en la regulacion que el Cédigo Penal realiza del instituto
de la suspensién ordinaria de la ejecucion de la pena privativa de libertad (articulos 80
y ss), suspension especial de la ejecucion de la pena privativa de libertad (articulo 87) y
sustitucion de las penas privativas de libertad (articulo 88).

Los mentados instrumentos juridicos constituyen sustitutivos penales, adoptando,
para tal identificacion, el sentido restringido de la expresion sustitutivo penal. Tal y
como afirma BARQUIN el término sustitutivo penal, en su vertiente restringida, hace
referencia a las posibilidades concretas previstas por la norma para dejar sin cumplir en
todo o en parte la pena de prision®.

56. En concreto, los delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo, deli-
tos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal, delitos de agresion y abuso sexual a menores
y delitos de prostitucién y pornografia infantil cuando la victima sea menor de trece afos.

57. Estamos ante una nueva manifestacion del Derecho Penal de la seguridad dado que el precepto
estima que la comision de determinados delitos conlleva una peligrosidad del sujeto que no puede ser contenida
a través de las normas generales del cumplimiento de las penas. Asi, M.M. GONZALEZ TASCON, “El periodo
de seguridad” en F.J. ALVAREZ GARCIA y J.L. GONZALEZ CUSAAC, Comentarios a la Reforma penal de
2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 94.

58. En el sentido del texto, J.L.. FUENTES OSORIO, “El periodo... ” cit.p. 747. Estimando que son
los criterios de prevenciéon especial los que deben informar la decision judicial, J. BAUCELLOS LLADOS,
“El articulo ...” cit. p. 438.

59. J. BARQUIN SANZ, “Sistema de sanciones....”, cit, p. 286.
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La suspensién ordinaria de la ejecuciéon de la pena privativa de libertad® es facti-
ble, tal y como se regula en los articulos 80 y 81 CP, cuando se cumplen los siguientes
requisitos:

— la pena de prision impuesta o la suma de las impuestas no exceda de dos arfios
de duracion, reaccion juridica acorde con el paradigma de adecuaciéon de la
intensidad de la respuesta a la significacion antijuridica del hecho cometido;

— no exista una peligrosidad criminal del sujeto®!, exigencia insita en el para-
digma de proteccién de las victimas al imponer la evaluaciéon de los riesgos de
nueva victimacion®?;

60. E. MARIN DE ESPINOSA CEVALLOS, “Las novedades de la suspension de la ejecucion de la
pena privativa de libertad en el Cédigo Penal de 1995”, Actualidad Penal, 35, 2000, p. 762 y ss. M. POZA
CISNEROS, “Suspension, sustituciéon y libertad condicional: estudio teérico-practico de los articulos 80 a 94
del Codigo Penal”, Problemas especificos de la aplicacién del Cédigo Penal, Manuales de Formacion
Continuada, 4, Consejo General del Poder Judicial, 1999, pp. 256 y ss.

61. La LO 15/2003 introdujo una mencién a la existencia de otros procedimientos penales contra el
condenado a una pena de prision cuya ejecucién puede suspenderse. Este criterio no deberia fundamentar
una denegacién de la suspension de la ejecucion cuando la suspension v las reglas de conducta son medidas
idéneas para neutralizar el riesgo de recidiva y la imposicién de la pena sea suficiente para manifestar el
reproche penal. A juicio de MIR PUIG, esta previsién legal puede tropezar con el principio constitucional de
presuncion de inocencia, por lo que no bastara una consideracion automatica de procedimientos no concluidos
con condena ejecutoria, sino sélo en cuanto aporten concretos y suficientes indicios de peligrosidad criminal
del sujeto. S. MIR PUIG, Derecho Penal..., cit, p. 685. El juicio de peligrosidad se articula en dos momentos:
la comprobaciéon de la peligrosidad especifica (diagnéstico de peligrosidad) vy la verificacion de la relacién entre
dicha peligrosidad y el futuro criminal del sujeto (prognosis criminal).

En la fase de diagnéstico procede determinar si el sujeto retine, con base en datos contrastables, los
requisitos que indiquen una peligrosidad. Diagnosticar precisa recoger y analizar datos para evaluar la concu-
rrencia de una situacion de riesgo para la victima.

En la fase de prognosis se formula un pronéstico de comportamiento futuro que, de forma aprioris-
tica, se ha formulado con arreglo a los siguientes métodos: el método intuitivo, que se basa en las apreciaciones
subjetivas del juez sin apoyo cientifico ni técnico; el método cientifico, que se funda en el estudio de la perso-
nalidad del sujeto por especialistas y técnicos mediante procedimientos cientificos; y el método estadistico, que
se articula en torno a la aplicacion de tablas de prediccion elaborados por la ciencia criminolégica. El tnico
método incompatible con la racionalidad que debe presidir todo juicio judicial es el intuitivo, en la medida que
se funda en razones no contrastables.

62. Sostiene CID MOLINE que la decision respecto a la suspension de la ejecucién de la pena de prision
se funda en un juicio individualizado sobre la peligrosidad del infractor y la idoneidad de la suspension, con las
reglas de conducta, para tratar la peligrosidad. En todo caso, sefala este autor, para una consideracién ade-
cuada de la situacion de la persona condenada es preciso un informe psico-social del infractor, tarea sobre la
que el Cédigo Penal guarda silencio. J. CID MOLINE, “Las penas alternativas a la prision en la reforma penal
de 2003”, Cuadernos Penales José Maria Lidén, 1, Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, pp. 150-151.
Este informe, que debe abarcar el riesgo de reincidencia y los factores criminégenos presentes en el penado,
debe ser confeccionado por un criminélogo. J. CID MOLINE, La eleccién..., cit, pp. 37, 96-97, 131-132,
142. La propuesta alternativa al sistema de penas y su ejecucion, a las medidas cautelares personales, elabo-
rada por el Grupo de Politica Criminal prevé que, con caracter previo a la imposicién de una pena sustitutiva
a la pena privativa de libertad, el juez de ejecucion postule un informe psico-social de la persona condenada.
Este informe debera analizar el riesgo de reincidencia de la persona y la posibilidad de que el peligro de rein-
cidencia, de existir, pueda ser neutralizado con la imposicién de un sustitutivo penal que incluya un contexto
rehabilitador y/o un control de la libertad de la persona condenada. El articulo 28 del Real Decreto 515/2005
contemplaba que los servicios sociales penitenciarios, a peticion de la autoridad judicial, confeccionasen infor-
mes sociales que fueran tenidos en cuenta, entre otras materias, en el ambito de la sustitucion de las penas pri-
vativas de libertad o la suspensién de la ejecucion de las mentadas penas. El vigente Real Decreto 840/2011,
de 17 de junio— que ha derogado el anteriormente mencionado— no contiene una disposicion equivalente.
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— el penado sea delincuente primario y haya satisfecho las responsabilidades
civiles que se hubieren originado, elementos inherentes al paradigma de reso-
cializacién o reinsercion comunitaria®®.

R

La suspensién
ordinaria

-

| 1

4 N\

Primariedad Contencién del riesgo Reparacion del
delictiva de reincidencia dario a las victimas

(S J

La suspensién especial de la ejecucion de la pena privativa de libertad es factible,
seguin establece el articulo 87CP, cuando concurren los siguientes requisitos:

— la duracion de la pena impuesta no exceda de cinco afios, reaccién juridica
conforme con el paradigma de adecuacién de la intensidad de la respuesta a la
significacion antijuridica del hecho;

— el penado carezca de peligrosidad criminal o la misma, de existir, tenga su
fuente exclusiva en la dependencia del condenado al consumo de bebidas alco-
hélicas, drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que
produzcan efectos analogos, exigencia vinculada al paradigma de proteccion
de las victimas dado que trata de contener riesgos de reincidencia mediante la
constatacion de la falta de peligrosidad criminal o la enervacion de la fuente de
peligrosidad criminal existente®*;

— el condenado, que ha cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia
a alguna de las sustancias anteriormente referidas, presente un certificado sufi-
ciente, emitido por centro o servicio publico o privado debidamente acreditado
u homologado, de que el condenado se encuentra deshabituado o sometido

63. El articulo 81.3 CP configura como una de las condiciones necesarias para la concesion de la sus-
pension de la ejecucion de la pena privativa de libertad la reparacion del dafio a las victimas, salvo que el propio
juzgador, tras oir al Ministerio Fiscal y a los interesados, declare la imposibilidad total o parcial de reparacion
por parte del condenado. La referencia a la imposibilidad total o parcial pone de manifiesto la concepcién eco-
némica que el legislador tiene de la reparaciéon, obviando que la reparacion puede ser incluso simbélica, razén
por la cual el victimario siempre pude hacer algo para reparar el dafio. De esta forma se vincula la reparacion
a la capacidad econémica del victimario y se diluye la valoracion del esfuerzo del victimario para mejorar la
situacion de las victimas, dificultando su consideracion como criterio preventivo-especial.

64. Cuando el condenado sea reincidente establece el articulo 87.2 CP que el juez o tribunal valorara,
por resolucion motivada, la oportunidad de conceder o no la suspension de la ejecucion de la pena, atendidas
las circunstancias del hecho y del autor. Si las caracteristicas del hecho delictivo cometido y las condiciones de
su autor ponen de manifiesto que la drogodependencia constituye el factor criminégeno exclusivo o preferente,
procedera la suspensién de la ejecucion de la pena con contenido rehabilitador, dado que, en tal caso, no existe
un menoscabo del paradigma de proteccion de las victimas.
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a tratamiento para tal fin. Para valorar la idoneidad de este extremo el juez o
tribunal solicitara un informe del Médico forense®®. Constituyen un conjunto
de exigencias vinculadas al paradigma de resocializacién en la medida que,
garantizdndose un tratamiento eficaz de la dependencia toxica, se cercena de
forma significativa un factor criminégeno de especial relieve. En otras pala-
bras: en estos casos, el contexto terapéutico implementado, cualquiera que sea
su modalidad asistencial, constituye un marco de contencién eficaz del riesgo
de reincidencia anudable a la adiccién al consumo de drogas toxicas, sustancias
psicotropicas o productos estupefacientes®®.

La suspension especial
para toxicomanos

I 1
Adiccién al consumo Delito motivado por Contexto terapéutico
de drogas o bebidas la adiccién idéneo para
alcohdlicas neutralizar la recidiva

Para dotar de contenido rehabilitador a la suspensién, en cualquiera de las moda-
lidades referidas, el legislador ofrece al operador judicial un conjunto de herramientas
juridicas directamente encaminadas a evitar la produccion de nuevas situaciones victi-
mizantes. En concreto, pone en sus manos las denominadas reglas de conducta, reco-
gidas en los articulos 83 y 87 CP.

La suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad con imposicion de
reglas de conducta constituye una via de aproximacion a la probation anglosajona que
intensifica la orientacion resocializadora de la pena suspendida®’.

Las reglas de conducta constituyen especificos deberes u obligaciones que se impo-
nen al condenado para su cumplimiento durante el periodo de suspension de la ejecucion

65. El Médico Forense elaborara, a instancias del juez o tribunal, un informe que se extenderé a los
extremos referidos a la dependencia del consumo de sustancias toxicas y la existencia de un tratamiento de
deshabituacion iniciado o culminado. I.J. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, “Una visién jurisprudencial de los delitos
de trafico de drogas”, Revista del Poder Judicial, 74, 2004, p. 89.

66. La STC 222/2007, de 8 de octubre, tiene ocasién de resefar, haciendo referencia al articulo 87
CP, que “A la finalidad genérica de rehabilitacion que persigue la institucién del beneficio de suspension de
la ejecucién de las penas (...) se une, en el caso especial del art. 87.1 CP, la de propiciar que quienes han
cometido un delito no grave por motivo de su adiccién a las drogas —caso habitual del llamado traficante/
consumidor- reciban un tratamiento que les permita emanciparse de dicha adiccién con carécter preferente
a un ingreso en prision que, lejos de favorecer su rehabilitacion, pudiera resultar contraproducente para ella”.

67. J.L. DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Formas sustitutivas de las penas privativas de libertad en
el Codigo Penal espafiol de 19957, Estudios Juridicos en Memoria de Jose Maria Lidon, Universidad de
Deusto, Bilbao, 2002, p. 131. También J. CID MOLINE, La eleccién..., cit, pp. 79 y ss.
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de la pena privativa de libertad®®. Las reglas de conducta, por lo tanto, sirven para crear
las condiciones precisas para la disminucién del riesgo de comision de nuevos delitos y
la promocién de circunstancias dictiles para la reintegracién comunitaria del infractor.
Con esta finalidad comutn cabe diferenciar cuatro tipos de reglas de conducta®. A saber:

— las que tratan de crear un espacio de reduccion de las oportunidades de delin-
quir (prohibiciones de aproximacién y comunicacion con las victimas y prohibi-
cion de acudir a determinados lugares);

— las que persiguen garantizar un contacto del penado con las instituciones
(obligaciéon de comparecencia ante el juzgado o tribunal o servicios de la
Administracién, para informar de sus actividades v justificarlas y prohibicién de
ausentarse sin autorizaciéon judicial del lugar donde resida);

— las que tratan de permitir la realizaciéon de habitos o actitudes prosociales
(participacién en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial
o sexual, de defensa del medio ambiente, de proteccién de animales u otros
similares, o cumplir los deberes que el juez o tribunal estime convenientes para
la rehabilitacion social del penado);

— las que pretenden neutralizar el factor crimindgeno (en el caso de la suspension
especial, la falta de abandono del tratamiento de deshabituacion” durante el
periodo de suspension’!).

68. El plazo de suspension de la ejecucion de la pena de prision sera de dos a cinco anos para las penas
privativas de libertad inferiores a dos afios, y de tres meses a un afio para las penas leves. El plazo suspensivo,
dentro del marco legal, se fijara por los Jueces o Tribunales, previa audiencia de las partes, atendiendo a las
circunstancias personales del victimario, las caracteristicas del hecho y la duracion de la pena impuesta. Asi lo
estipula el articulo 80.2 CP.

69. R. GARCIA ALBERO, J.M. TAMARIT SUMALLA, La reforma de la ejecucién penal, ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004, p. 101.

70. En el ambito de la Salud Publica conviven las estrategias de rehabilitacion, centradas en la desintoxi-
cacién, con los programas de “reducciéon de riesgos y dafios”, que pretenden tutelar la salud de las personas
consumidoras de drogas. Su finalidad se centra en minimizar los efectos primarios relacionados con los abusos de
sustancias psicoactivas, reducir los costos y dafios secundarios generados por el consumo y disminuir la insercién
en la adiccion. Responden a una politica preventiva que aspira a la reduccion de los delitos cuya comision tiene que
ver con el consumo de drogas ilegales por parte del autor, fundamentada en la disminucién de las oportunidades
de delinquir. En el plano asistencial, la politica de reduccién de riesgos esta orientada a minimizar el potencial
efecto negativo del uso de drogas, mientras la politica de reduccion de dafios tiene como objetivo la minoracion
de las consecuencias negativas derivadas del uso de drogas para el individuo consumidor y la comunidad en la que
se inscribe. Un anélisis de su contenido, J.A. del CERRO ESTEBAN, “Programas para la reduccion de riesgos y
danos derivados de las drogodependenaas Aspectos juridicos”, Eguzkllore Cuaderno del Instituto Vasco de Cri-
minologfa, 16, 2002, pp. 10-14 y X. ARANA, . GERMAN, “Programas de testado de sustancias: intervencién
en reduccion de riesgos y dafios como estrategia de prevencion en materia de drogas”, Eguzkilore-Cuaderno del
Instituto Vasco de Criminologia, 16, 2002, pp. 153-195. En relacion a la dificil convivencia entre la politica pro-
hibicionista a nivel legal y una politica de reduccién de dafios a nivel asistencial, J. MUNOZ SANCHEZ, “Proble-
mas legales de las politicas de reduccion de dafios”, Eguzkilore-Cuaderno del Instituto Vasco de Crlmmologxa,
16, 2002, pp. 45y 46. Una aplicacion estricta del principio de coherencia en la actuacién de los poderes publicos,
que abarque los planos preventivos, asistenciales y reactivos, justificaria realizar una exégesis amplia del término
tratamiento de deshabituacion, en aras a posibilitar la insercion en su ambito de las estrategias de mantenimiento
o sustitucion —el caso paradigmatico es el programa de metadona—y de los programas de reduccién de darios.

71. El periodo de suspensién oscila entre los tres y los cinco afos. Para fiscalizar el cumplimiento de la
condicién rehabilitadora se establece la obligacién del centro o servicio responsable del tratamiento de facilitar
al juez o tribunal sentenciador la informaciéon precisa para comprobar el comienzo del tratamiento, su evolu-
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El incumplimiento de las reglas de conducta permitira, previa audiencia de las
partes, la sustituciéon judicial por otras reglas o la prorroga del plazo de suspension sin
que, en este Ultimo caso, la duracion total exceda de los cinco afios (articulo 84.2 a'y
b CP). La reiteracién en el incumplimiento justificard la revocacion de la suspension
de la ejecucion de la pena privativa de libertad (articulo 84.2 ¢ CP), lo que conlleva la
ejecucion de la pena suspendida (articulo 85.1 CP).

Existen, sin embargo, dos supuestos en los que el incumplimiento de la regla de
conducta, aun no siendo reiterado, conlleva la revocacién de la suspension de la ejecu-
ciéon de la pena privativa de libertad.

En el seno de los delitos relacionados con la violencia de género’ (una de las
modalidades de victimacion familiar), la infraccion por el victimario de la prohibicion de
acudir a determinados lugares o de aproximarse o comunicarse con las victimas, (debe-
res de imposicion obligatoria en este tipo de victimacion), determinaré la revocacion
de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad (articulo 84.3 CP73).

En el ambito de la suspension especial, el incumplimiento de la obligacion de
seguimiento del tratamiento de deshabituacion conllevara la revocacion de la suspen-
sién (articulo 87.5 parrafo primero CP). Si transcurrido el plazo de suspensiéon no se
ha acreditado la deshabituacién del penado, se ordenaréa el cumplimiento de la pena de
prision de ejecucion suspendida, salvo que el juez o tribunal, oidos los informes corres-
pondientes, estime necesaria la continuacién del tratamiento. En este Gltimo supuesto
podré conceder razonadamente una prorroga del plazo de suspensién por tiempo no
superior a dos afios (articulo 87.5 parrafo segundo CP).

Transcurrido el plazo de suspension fijado sin que el sujeto haya delinquido v,
cumplidas, en su caso, las reglas de conductas fijadas por el juez o tribunal, se acordara
judicialmente la remision de la pena (articulo 85.2 en relacion con el articulo 87.5,
ambos del CP).

La diversidad de opciones normativas en materia de suspension de la ejecucion de
la pena de prisién contrasta con una praxis judicial caracterizada por el automatismo
en su concesion y la ausencia de verdadero contenido en su ejecucién’. La verificacién

cién, las modificaciones que puede experimentar asi como su finalizacién. Esta informacién se suministrara en
los plazos que resefie el juez o tribunal sentenciador y, en todo caso, de forma anual.

72. En el tratamiento juridico de la suspensién y la sustitucion de la pena privativa de libertad, PEREZ-
OLLEROS distingue entre la violencia de género, por una parte, y la violencia doméstica y asistencial, por
otra. F.J. PEREZ-OLLEROS, “Cuestiones y respuestas sobre la ley organica de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género”, La Ley, 6273, 2005, pp. 6y 7.

73. El legislador, con una opcién politico criminal que no deja margen de maniobra para la ponderacién
judicial, estima que el incumplimiento de estas especificas reglas de conducta conlleva un riesgo de recidiva
que Unicamente puede ser neutralizado mediante la ejecucion penitenciaria de la pena de prision. Mas amplia-
mente, [.J. SUBIJANA, “La igualdad en...” cit. pp. 1-24.

74. Fundadamente critico se muestra al respecto TAMARIT SUMALLA quien refiere que a menudo el
propio juez tiene una insuficiente conciencia del papel que ejerce en un sistema en que las normas juridicas
relativas a la imposicion y la ejecucion de las sanciones penales constituyen manifestaciones especificas de una
discrecionalidad juridica en la que los operadores judiciales estan llamados a efectuar una tarea de desarrollo
y concrecion del Derecho. J.M. TAMARIT SUMALLA, “Sistema de Sanciones..., cit”, pp. 4-5. M. POZA
CISNEROS, “Las nuevas tecnologias en el &mbito penal”, Revista del Poder Judicial, 65, 2002, p. 111.
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de la presencia de los requisitos normativos imperativos y la intuicién respecto a la
prognosis de comportamiento criminal futuro fundamentan, en la mayoria de las oca-
siones, una decision judicial; lejanas se encuentran todavia las aportaciones cientificas
que permitan conferir cuerpo argumental a conceptos —como la peligrosidad criminal-
de indudable contenido criminolégico”.

3.2.3. La sustitucion de las penas privativas de libertad

El articulo 88.1 CP estipula que 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 ejecucién, las penas de prisién que no excedan de un afio por
multa o por trabajos en beneficio de la comunidad. Como novedad de la LO/2010,
se contempla que, en los casos de penas de prisiébn que no excedan de seis meses,
también se podra sustituir por la pena de localizacion permanente’®. Las mencionadas
sustituciones se permiten aunque el delito cometido no contemple estas penas” y se
fundaré en las circunstancias personales del reo’®, la naturaleza del hecho’, su con-
ducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio® asi lo aconsejen, siempre que
no se trate de reos habituales®!.

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
anos a los reos no habituales, cuando de las circunstancias del hecho y del culpable

75. J. CID MOLINE, haciéndose eco de la reflexion de SANZ MORAN, indica que el método intuitivo
es el que predomina en la préactica judicial para la prediccion de la peligrosidad criminal. J. CID MOLINE, La
eleccion...., cit, pp. 65-66.

76. La localizacién permanente se prevé, ademas de como una pena autbnoma en las faltas, como una
pena sustitutiva de las penas de prisién que no excedan de seis meses (articulo 88.1CP). La regla general es
que su cumplimiento tenga lugar en el domicilio o lugar fijado por el Juez con la utilizacion, en su caso, de
medios mecéanicos o electrénicos que permitan su localizacion (articulos 37.1 y 4 CP). Como regla especial se
prevé su cumplimiento en el Centro Penitenciario mas proximo al domicilio del penado los sdbados, domingos
y dias festivos siempre que concurran cuatro requisitos: la pena esté prevista como pena principal, lo prevea el
precepto aplicable, exista una reiteracion en la comision de la infraccion v lo decida el Juez (articulo 37.1 CP).

77. La regla de conversion legal es la siguiente: cada dia de prisién por dos cuotas de multa o por una
jornada de trabajo o por dia de localizacion permanente.

78. Inequivoca referencia a la existencia de un contexto— integrado por variables de crecimiento perso-
nal, vinculacion familiar e insercion laboral y social- que posibilite un proyecto vital en libertad sin delinquir.

79. Mencién a las razones de prevencién general articuladas en torno al mensaje de reafirmacion del
valor de la norma penal como pauta vélida de convivencia social.

80. Es un factor de inserciéon social constructiva muy potente que el penado restafie el dafio causado
pues, de esta manera, ademas de restaurar lo causado por él, reconoce la validez de la norma penal como ins-
trumento de proteccién de bienes juridicos. Asi, P. GALAIN, La reparacién de dario a la victima del delito,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 333.

81. Define el articulo 94 CP los reos habituales como aquellos que hubieren cometido tres o més 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 cbmputo se consideraran, por una parte, el momento de posible suspension o sus-
titucién de la pena conforme al articulo 88 CP vy, por otra parte, la fecha de comision de aquellos delitos que
fundamenten la apreciacion de la habitualidad.
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se infiera que el cumplimiento de aquéllas habria de frustrar sus fines de prevencién y
reinsercion social®?.

La sustitucion, en cualquiera de los dos casos mencionados, permite la imposicién
de una o varias de las reglas de conducta pergefiadas en el articulo 83 CP por tiempo
que no exceda de la duraciéon de la pena sustituida, siempre y cuando no se hayan
establecido como penas en la sentencia.

En el caso de comisién de un delito relacionado con la violencia de género, la
sustituciéon de la pena de prision se realizard por la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad® y conllevara la imposicién de tres reglas de conducta:

— prohibicién de acudir a determinados lugares;

— 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;

— sujecién a programas especificos de reeducacién y tratamiento psicolégico.

La sustitucién de la

pena de prisién

~

| P ~ 1
Delincuentes no Penas no superiores Factores de
habituales a dos anos insercién social

(& /

La sustitucién de la pena de prisién también esta presidida por los paradigmas
de adecuacién a la significacion antijuridica del hecho, protecciéon de las victimas y

82. Lo excepcional de esta sustitucion debe vincularse al surgimiento de lo que la Criminologia del
desarrollo denomina narrativa del cambio. Es decir, la modificacion de los factores personales— tratamiento de
distorsiones cognitivas o adicciones, gestion eficaz de las emociones vinculadas a la frustracién— o relaciona-
les —apariciéon o reforzamiento de vinculos familiares, introduccion en el espacio laboral- que actuaban como
potenciales y eficaces factores criminégenos. Este esquema reactivo tiene como premisa el modelo del triple
riesgo delictivo que sugiere que el riesgo delictivo de una persona depende de la interaccion y la combinacion
de tres fuentes etiologicas diferenciadas: las disposiciones y las capacidades personales; el apoyo prosocial
recibido vy las oportunidades para el delito. S. REDONDO ILLESCAS, “Individuos, sociedades y oportunidades
en la explicacion y prevencion del delito: Modelo del Triple Riesgo Delictivo (TRD), Revista Espariola de
Investigacién Criminolégica, Articulo 7, Namero 6, 2008, p. 9.

83. Se excluye la sustitucion de la pena de prisién por la pena de multa para evitar que el pago de la
multa, al suponer un detrimento del patrimonio del condenado, repercuta negativamente en las victimas que
dependan econémicamente del obligado al pago. J. MUNOZ SANCHEZ, Comentarios al Cédigo Penal, ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 154.
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reintegracion comunitaria del victimario. Su limitacién a penas privativas de libertad
que, en todo caso, no excedan de dos afios constituye una aplicacién concreta del
paradigma de adecuacién de la intensidad respuesta a la significacién antijuridica del
hecho. La contemplacion del esfuerzo para reparar el dafio como un criterio juridico
de la sustitucion y la implementacion de reglas de conducta para reducir las posibilida-
des de comisién de nuevos delitos y consiguiente creacién de nuevas victimas supone
una plasmacion del paradigma de proteccion de las victimas. La introduccion de la
frustracion de los fines de prevencién y reinsercion social como el objetivo juridico que
permite la sustitucién de penas de prisién de duracion superior a un afio e inferior a
dos, conlleva un reconocimiento del paradigma de reintegraciéon comunitaria.

La regulacion de la suspension de la ejecucion de la pena de prision y la sustitu-
cion de la pena de la misma naturaleza permite constatar que, en muchas ocasiones, el
juzgador, ante unas mismas circunstancias factuales y normativas, puede acudir a una
y otra institucién®*. A falta de criterios normativos explicitos para justificar la opcion
jurisdiccional, (situacion dificilmente compatible con las exigencias del principio de
legalidad®), en aquellos casos en los que se encuentran presenten las notas que permi-
ten la incardinacién del supuesto sujeto a la decision jurisdiccional en las normas regu-
ladoras de la suspension y la sustitucion®, son las necesidades preventivas —generales y
especiales— las que determinan la idoneidad de acudir a una inejecuciéon condicionada
0 a una ejecucién sustitutiva. En otras palabras: procedera acudir al remedio juridico
que, de la manera menos aflictiva, permite contener de la forma maés eficaz el riesgo
de reincidencia (interés comunitario), asistir, proteger y reparar a la victima (interés de
la victima) y rehabilitar al infractor (interés del penado). Si se opta por la sustitucion, la
eleccion de la pena sustitutiva atendera, por una parte, a las alternativas legales exis-
tentes —disimiles en atencién a la clase de injusto cometida y a la duraciéon de la pena
impuesta—, por otra, a la existencia de un consentimiento del penado que abarque a la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad —esta pena, ex articulo 49 CP, no puede
imponerse sin el consentimiento del penado-y, finalmente, por otra, a las especificas
necesidades de reinsercion social del obligado al cumplimiento.

El incumplimiento de la pena sustitutiva®’ conllevara la ejecucién de la pena de
prisiéon inicialmente impuesta, descontando la parte de tiempo al que equivalgan las
cuotas satisfechas —si se trata de la pena de multa— las jornadas de trabajo realizadas —si
es la pena de trabajos en beneficio de la comunidad- o los dias cumplidos- si se trata
de la pena de localizacién permanente.

84. J. BARQUIN SANZ, “Sistema de sanciones...”, cit, pp. 281 y 309.
85. J. BARQUIN SANZ, “Sistema de sanciones...”, p. 281.

86. Ello no acaecera cuando el condenado sea delincuente primario, pues, en tal caso, inicamente cabe
la sustitucién.

87. No se contemplan las consecuencias que se asignan al incumplimiento de las reglas o deberes de
conducta impuestas por el Juez o Tribunal. No cabe entender que se produce el incumplimiento de la pena
sustitutiva pues ello conllevaria conferir, en perjuicio del penado, a los términos empleados por el legislador
una significacién que va maés alla del tenor literal posible, lo que constituye una aplicacién analégica prohibida
por el articulo 4.1 CP. En el sentido del texto, M. GARCIA ARAN, “Articulo 88” en Comentarios al...cit.,
p. 733.
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3.2.4. La sustitucion de la pena de prision por la expulsion de los
migrantes irregulares

Desde el CP 1995 la legislaciéon positiva conoce un nuevo sujeto destinatario de
una respuesta punitiva especifica: el extranjero no residente legalmente en Esparia®.
Primero de forma potestativa®® y, ulteriormente, a partir de la LO 11/2003, de forma
imperativa®, el articulo 89.1, en la redaccién conferida por la LO 5/2010, determina
que las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un extranjero
no residente legalmente en Espafa seran sustituidas en la sentencia por su expul-
si6n del territorio espariol salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del penado,
del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, de forma motivada, aprecie razones
que justifiquen el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Esparia.
También podra acordarse la expulsién, en auto motivado posterior, previa audiencia
del penado, del Ministerio Fiscal y de las demés partes personadas.

Expulsién de
migrantes
_
| 1
Penas de prision N Falta de razones de
inferiores a seis anos Migrantes irregulares prevencion general,
o superiores a seis especial, humanidad o
arios de ejecucion proporcionalidad
avanzada
J

88. La Criminologia de la alteridad o “del otro” ha construido sobre el migrante una categoria de sujeto
potencialmente incardinable en narrativas de riesgo dado que aparece en el discurso publico, de forma expli-
cita 0 de manera més taimada, como responsable del desorden publico y la inseguridad ciudadana. En este
sentido, se han identificado hasta cinco prejuicios negativos sobre los migrantes que justifican su consideracién
como responsables de los plurales males sociales. A saber: el mito del migrante invasor del territorio propio;
el mito del migrante delincuente; el mito de los migrantes como responsables del desempleo creciente o de
la reduccion significativa de los salarios; el mito del migrante como consumidor voraz de las ayudas, v, final-
mente, el mito del migrante como inadaptado social. Asi, A. DAUNIS RODRIGUEZ, El derecho penal como
herramienta de la politica migratoria, Comares, Granada, 2009, pp. 25y ss. y M. PAJARES, Inmigracion
v mercado de trabajo. Informe 2010, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2010, pp. 135y ss.

89. El articulo 89 .1 CP, en su version original, establecia que las penas privativas de libertad inferio-
res a seis afios impuestas a un extranjero no residente legalmente en Espafia podran ser sustituidas por su
expulsion del territorio nacional. Igualmente, los Jueces o Tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, podran
acordar la expulsion del territorio nacional del extranjero condenado a pena de prisién igual o superior a seis
anos, siempre que se haya cumplido las tres cuartas partes de la condena. En ambos casos sera necesario oir
previamente al penado.

90. El articulo 89.1 CP, tras la reforma operada por la LO 11/2003, establecia que las penas privativas
de libertad inferiores a seis afios impuestas a un extranjero no residente legalmente en Espafia seran sustituidas
en la sentencia por su expulsion del territorio espariol, salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del Ministe-
rio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento
de la condena en un centro penitenciario en Esparia.
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El precepto es tributario de la denominada administrativizacion del Derecho
Penal, en la medida que, ayuno de todo referente politico criminal (es decir, de
principios que se anuden a los objetivos preventivos de la intervencién penal), per-
sigue, Unicamente, reforzar la politica de fronteras mediante la exclusion de quien
no reside legalmente en Espafia®l. En otras palabras: lo significativo no es que se
cometa un delito —pues la expulsién no es un efecto derivado de la comisién de
un ilicito penal- sino una circunstancia exégena al injusto culpable cometido: que
quien lo cometa sea una persona extranjera que no resida legalmente en Espana
—que es lo que determina que deba ser expulsado—. De ahi que, en el plano doc-
trinal, se haya defendido que el articulo 89 CP es la muestra de una inadmisi-
ble instrumentalizacion del Derecho Penal al servicio de las politicas migratorias®.

Una apuesta por la autonomia del Derecho Penal —es decir, un reconocimiento de
su valor intrinseco— exige ubicar en el plano exegético la potenciacion de los criterios
teleologicos que vinculan la expulsion —como reaccion juridica impuesta por un juez
del orden penal- al cumplimiento de las finalidades propias de toda sancién penal:
la reafirmacién normativa, la prevencion general disuasoria y la prevencion especial
resocializadora®.

Tal y como ha quedado referido el universo subjetivo de la expulsiéon lo consti-
tuyen los extranjeros no residentes legalmente en Espana. Se trata de los migrantes
irregulares®, es decir, aquellos que carezcan de autorizaciéon de residencia —temporal
o de larga duracion, articulos 30 bs y ss. LOEx)- o de estancia (articulo 30 LOEXx).
Respeto a los mismos el articulo 89.1 CP estipula que las penas privativas de libertad

91. Esta exclusion responde a un comunitarismo defensivo que, frente a la vision universalista que
estructura la pertenencia en torno al sujeto o la persona igual en derechos, estima que el sentido de pertenen-
cia se construye en torno a la identidad, lo que legitima la expulsién del distinto. A. TOURAIN, Después de
la crisis, Paidos, Madrid, 2011, pp. 93 y 116. Por lo tanto, las politicas publicas de rechazo al migrante obe-
decen tratan de calmar la angustia generada por lo que se siente como una pérdida de posicion en el sistema
social de especial importancia cuando se vive una situacion de profunda crisis econémica. E. MORIN, La via
para el futuro de la humanidad, Paidos, Barcelona, 2011, p. 70.

92. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO (Dir), cit. p. 692; RODRIGUEZ MESA, “El sistema penal ante el
reto de la inmigracién clandestina. Funciones instrumentales y simbolicas”, en Pérez Alvarez (ed.), Serta in
Memoriam Alenxandri Barratta, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, p.p. 859 y ss.; SOUTO
GARCIA, cit. p. 313 y TERRADILLOS BASOCO, “Inmigrantes, mafias y sistema penal. La estructura y la
patina”, en Faraldo Cabana (dir.), Puente Aba y Souto Garcia (coords.), cit. pp. 276 y ss.

93. Un fundamento politico criminal compatible con los principios del sistema penal de un Estado de
Derecho precisa que toda reaccion penal responda a finalidades de prevencion general, anclados en la reafir-
macién normativa, y a objetivos de prevencion especial, estructurados en torno a funciones resocializadoras.
Ajenos a esta concepcién se encuentran fines como la incapacitacién o segregacién del migrante condenado,
la utilizacién de la sancién penal como un instrumento de refuerzo de la politica de fronteras v, finalmente, el
empleo de la expulsion como un medio de reducir la poblacion carcelaria extranjera.

94. Consideramos muy atinada las observaciones de BRANDARIZ referidas al empleo de la expresion
migrante irregular para referirse al extranjero que no reside legalmente en Esparia. La opcién migrante es pre-
ferible a la de inmigrante e emigrante dado que centra su perspectiva de andlisis en el sujeto, definiéendolo por
su movilidad, frente a las otras expresiones que se aproximan a esta realidad colocando el centro neuralgico de
la valoracion en el Estado al que se llega o del que se parte. La mencién a la irregularidad deja constancia de
que los seres humanos no son “ilegales” sino que, mas bien, pueden encontrarse, conforme a determinados
pardmetros definidos por la legislacion de fronteras, en un contexto de residencia irregular. BRANDARIZ
GARCIA, Sistema penal y control de los migrantes, Ed. Comares, Granada, 2011, pp. 6-7.
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inferiores a seis afos les seran sustituidas por la expulsién del territorio nacional. Esta
obligatoriedad presenta dos excepciones, una de naturaleza normativa y otra de orden
jurisdiccional. En el plano normativo, el articulo 89.7 CP dispone que la expulsion no
sera de aplicacion a los extranjeros que hubieran sido condenados por la comisién de
delitos a los que se refieren los articulos 312, 313 y 318 bis de este Codigo. Por lo
tanto, se excluye de la expulsiéon a los extranjeros condenados por delitos relacionados
con las migraciones irregulares: las infracciones contra los derechos de los trabajadores
vinculados al trafico ilegal de mano de obra o a fenémenos migratorios (articulos 312
y 313 CP), y los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (articulo 318
bis CP)?®. En el orden jurisdiccional el Juez o Tribunal, previa audiencia del penado,
del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, de forma motivada puede rechazar la
sustitucién® si aprecia razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en un
centro penitenciario en Espana. Entre las mismas cabe destacar las siguientes: que
la naturaleza del delito justifique que la reafirmacién normativa —prevenciéon general
positiva— vy la disuasién de la motivacion delictiva —prevenciéon general negativa— tni-
camente se cumpla con la ejecucion de la pena privativa de libertad; que las circuns-
tancias personales del penado— su arraigo social, su especifica situacion familiar o la
existencia de menores dependientes— permita concluir que la expulsién conlleva una
injerencia intolerable en el derecho a la vida privada y familiar del penado al ostentar
un perfil hondamente excluyente y desocializador®’; que la expulsion frustre de forma
definitiva el derecho a la reparacién de la victima; que existan riesgos definidos de que
la persona expulsada pueda ser sometida a torturas o tratos degradantes en su pais
de origen, y, finalmente, que, atendiendo al grado de cumplimiento de la privacién de
libertad— por haber sufrido, por ejemplo, la prision provisional como medida cautelar—
la acumulacién sucesiva de la ejecucion parcial de la pena de prision y la medida de
expulsidon provoque que la respuesta sancionadora incurra en desproporcién por incu-
rrir en la prohibicién de exceso punitivo®®. Por lo tanto, la denegacién jurisdiccional
de la sustituciéon de la pena privativa de libertad por la expulsion puede descansar en

95. En estos delitos suelen darse modalidades de delincuencia internacional en los que la expulsion es
un riesgo minimo asumible por los responsables, quienes, una vez expulsados, pueden seguir cometiendo los
mismos delitos desde otro pais. M. GARCIA ARAN, “Articulo 89” en Comentarios, cit. p. 740.

96. Que en todo caso debe ser solicitada por la acusacion, tal y como explicita la STS 791/2010, de
28 de septiembre.

97. Las SSTS 901/2004, de 8 de julio, 906/2005, de 17 de mayo y 498/2009, de 30 de abril, entre
otra muchas, argumentan que es preciso realizar una lectura en clave constitucional del articulo 89 del Codigo
Penal, en la que, aplicando los criterios acogidos en las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y en los tratados suscritos por Espafia sobre la materia, se amplie la excepcién a la expulsién, incluyendo un
estudio de las concretas circunstancias del penado.

98. Las SSTC 145/2006, de 8 de mayo, y 110/2009, de 11 de mayo, entendieron que la acumulacion
de una pena de prision parcialmente cumplida y de una expulsion supone una lesion del derecho a la tutela
judicial efectiva-articulo 24.1 CE- al obedecer a una interpretacién no razonable del articulo 89 CP. Por su
parte, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO sefiala que si, por falta de medios, la expulsion no puede llevarse a cabo
en el momento de inicio del cumplimiento de la pena, tampoco podra hacerse mas adelante, cuando se haya
cumplido una parte relevante de ella, pues esto supondria una infraccién del principio non bis in idem. DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO (Dir), Proteccién y expulsién de extranjeros en Derecho Penal, La Ley, Las Rozas,
2007, pp. 684 y ss.
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razones de prevencién general, de prevenciéon especial, de protecciéon de las victimas
o de respeto al principio de proporcionalidad punitiva®.

Ademas de en la sentencia, puede acordarse la sustitucion de la pena de prision
por la expulsién en un auto motivado posterior (articulo 89.1 CP). La autonomia del
Derecho Penal exige que todos los elementos que configuran el hecho que determina
la sancién penal se produzcan en el momento de su comision. Es decir, que tanto los
elementos que integran el injusto penal —los que justifican la imposicion de la pena de
prisién inferior a seis afios— como los que delimitan la irregularidad del migrante— que
legitiman la sustitucién de la pena de prisién por la expulsion— deben estar presentes
en el momento de la comisién del hecho. Y ello con independencia de que la susti-
tucién se acuerde en la sentencia o en un auto de ejecucién. Por lo tanto, no cabe
la expulsion penal del migrante que siendo su situacion regular en el momento de la
comision del hecho delictivo deviene la misma irregular en el momento de la sentencia
o de su ejecuciont®. Ahora bien, si con posterioridad a la fecha de comisién del hecho
el migrante —de residencia irregular en tal momento— adquiere la residencia regular, no
sera factible la expulsion, dado el carécter unitario del orden juridico v la significacién
de tltima ratio del Derecho Penal®°!.

La expulsion conlleva una prohibicion de regreso a Espara que oscila entre los
cinco vy los diez afios desde la expulsiéon. Serd, por tanto, el Juez o Tribunal quien fije
el tiempo de la prohibicién de regreso, atendiendo, segun dispone el articulo 89.2
CP, a la duracion de la pena de prision —razones de prevencién general-y las circuns-
tancias personales del penado —razones de prevencion especial-. De esta forma se
atentian, si desaparecer del todo, las severas dudas de compatibilidad con el principio

99. El principio de proporcionalidad punitiva resulta severamente cuestionado cuando se plantea que
el penado sea expulsado cuando acceda al tercer grado penitenciario o cumpla las tres cuartas partes de la
condena, tal y como dispone el articulo 89.5 CP. En este precepto el legislador ha determinado que, sea
cual fuere la duracién del pena de prision impuesta, la expulsién ha de producirse en una fase avanzada de la
ejecucion. Por ello se ha resaltado que esta modalidad de expulsion tiene que acordarse con todas las cautelas
necesarias para evitar que constituya un ejercicio ne bis in idem prohibido. BRANDARIZ GARCIA, Sistema
penal, cit., p. 205. Tal y como establece la STS 949/2009, de 28 de septiembre, no parece muy compatible
con las razones y los fines del Derecho penal que, tras haber cumplido el periodo méas importante de la pena
privativa de libertad, se acuerde de forma automatica la expulsién del territorio nacional del penado sin atender
a las consecuencias que de ello se derivan para su situacién personal y social y su influencia en el objetivo de
una posible reinsercion. Con lo cual, al cumplimiento real de la pena privativa de libertad se le suma al final
una medida aflictiva que poco tiene que ver con el tratamiento de reinserciéon precedente y que, como norma
general, viene mas bien a afadir una nueva pena a la que va tiene cumplida.

_100. En tal sentido, BRANDARIZ GARCIA, Sistema penal, cit. p. 177. En sentido contrario, M. GAR-
CIA ARAN, “Articulo 89" en Comentarios... cit. p. 738.

101. Seria contrario a tales principios que lo que no es factible en el Derecho Administrativo Sanciona-
dor —expulsar a quien tiene una residencia o estancia regular— sea posible en el Derecho Penal. En el sentido
del texto, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, “Articulo 89", en GOMEZ TOMILLO, M. (DIR.), Comentarios al
Cédigo Penal, Lex Nova, 2010, Valladolid, p. 402; BRANDARIZ GARCIA, Sistema penal, cit. p. 178.
Como afirma DIEZ RIPOLLES el principio de unidad del ordenamiento juridico es un efecto derivado de los
principios de intervenciéon minima y edificacion de los ilicitos penales sobre los ilicitos no penales, lo que justi-
fica concluir que, a partir de ilicitos especificos direccionalmente coincidentes en el plano valorativo, no caben
soluciones divergentes entre los diversos sectores juridicos concernidos en lo atinente a la definitiva conside-
racién como licita o no de una misma conducta. J.L. DIEZ RIPOLLES, La categoria de la antijuridicidad en
Derecho Penal, B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2° edicién, 2011, pp. 111-112.
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de proporcionalidad que se derivaban de la imposiciéon imperativa, antes de la ultima
reforma, de un plazo de prohibicién de regreso de diez afios, cualquiera que fuera la
duraciéon de la pena de prision sustituida y, consecuentemente, la gravedad del injusto
cometido!??.

Expulsién de
migrantes irregulares

Prohibicién de reg Archi de pra Internamiento
de cinco a diez aiios de autorizacion cautelar

De forma complementaria, el articulo 89.3 CP dispone que la expulsion pro-
vocara el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviese por objeto
la autorizacion de residencia o de trabajo. Ademas, y como especifica novedad, el
articulo 89.6 CP establece que en los casos en que, habiéndose acordado la expul-
sion, el migrante condenado no esté o no quede privado de libertad en ejecucién de
la pena impuesta, el 6rgano sentenciador puede disponer su ingreso en un centro
de internamiento, a los efectos de asegurar su expulsion. Se vuelve a producir una
penetraciéon de instituciones administrativas en el orden penal, provocando que el
internamiento sea, ademas de una medida cautelar que se puede adoptar en un pro-
cedimiento administrativo sancionador, un recurso juridico que puede implementarse
en un proceso penal para garantizar un espacio de privacién de libertad de estricto
aseguramiento.

El regreso antes del cumplimiento del periodo de expulsién conllevara la expulsion
por la autoridad gubernativa, si fuera sorprendido en la frontera, o el cumplimiento de
la pena sustituida, si no fuera asi, segiin dispone el articulo 89.4 CP.

Si no se acuerda la expulsion o, acordada ésta, no fuere factible ejecutar la misma,
el migrante condenado queda sujeto al régimen general de los condenados a una pena
de prision. A saber: su ejecucion penitenciaria, su inejecucion condicionada o su susti-
tucién por una pena no privativa de libertad. Si bien el articulo 89.6 CP limita esta res-
puesta a los supuestos en los que no puede llevarse a efecto la expulsion acordada en

102. CUGAT MAURI, “La desaprovechada reforma de la expulsion de extranjeros (art. 89 CP)”, en
Quintero Oliveros (dir.), La Reforma Penal de 2010: andlisis y comentarios, Aranzadi, Cizur Menor, 2010,
p. 104; DAUNIS RODRIGUEZ, cit. p. 245; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, cit. 404; SOUTO GARCIA,
“Algunas notas sobre la funcion del Derecho Penal en el control de los flujos migratorios: especial referencia a
la medida de expulsion” en Faraldo Cabana, Derecho Penal de excepcién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
p. 310.
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sustitucion de la pena privativa de libertad impuesta, la misma respuesta merecen los
casos en los que el Juez o Tribunal aprecie razones para no sustituir la pena de prisién
por la expulsién, dado que, en tal caso, procede la aplicacion del régimen general de
ejecucion de la pena de prision— que prevé las tres modalidades ejecutivas antedichas-
sin que sea obstaculo para ello la diccion literal del articulo 89.1 CP103,

103. Asi BRANDARIZ GARCIA, El Sistema Penal, cit. p. 207; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO (Dir),
Proteccion, cit. p. 680; ENCINAR DEL POZO, “Extranjeros y prisién: valoracion critica del articulo 89.1 del
Codigo Penal”, El Juez de Vigilancia Penitenciaria vy el tratamiento penitenciario, CGPJ, 2006, pp. 296
Y ss.
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