Estupios Penates ¥ CrimiNnoLocicos, vol. XXXI (201 1), ISSN 1137-7550: 87-127

LA SUSPENSION DE LA EJECUCION
DE LA PENA A DROGODEPENDIENTES
Y LOS SILENCIOS DEL LEGISLADOR
DEL ANO 2010

Miguel Angel Cano Paiios
Investigador Ramén y Cajal. Universidad de Granada

Resumen: Dentro de los mecanismos de suspensién de la ejecucién
de la pena privativa de libertad previstos en el vigente Cédigo Penal
de 1995, adquiere una especial relevancia el recogido en el art. 87 CP,
dirigido a aquellos sujetos drogodependientes cuya actividad delictiva
viene motivada fundamentalmente por su adiccion. El presente trabajo
tiene como objetivo fundamental analizar este supuesto especial de sus-
pension, en particular los requisitos para su concesion, las condiciones
para su mantenimiento, asi como su eventual revocacion o, llegado el
caso, la remision definitiva de la pena. A partir de este analisis, el trabajo
se enfoca a destacar las deficiencias que a dia de hoy sigue presentando
el supuesto recogido en el art. 87 CP, denunciando al mismo tiempo la
inactividad que ha mostrado el legislador del afio 2010 con respecto a
este especial mecanismo de suspension.
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Abstract: Within the suspension mechanisms of the executive custodial
sentence planned into the current Penal Code, Article 87 proves to be
especially relevant to cases where drug addicts’ criminal activities are
motivated by their addiction. The present work has for fundamental ob-
jective to analyze the assumption introduced by this special suspension,
in particular the requirements for its concession, the conditions of its
maintenance and its potential revocation or, in some cases, its definitive
remission. From this analysis, this work will focus on the deficiencies
that are still present today in Article 87 of the Penal Code. Doing so, it
will denounce the inaction of the Legislator of 2010 with regards to this
special mechanism of suspension.

Keywords: Suspension of the execution, drug addict, reform of 2010,
alternatives to prison, drug addiction.
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1. Preambulo. Los mecanismos de suspension de la ejecucion
de la pena en el Derecho penal espaiiol (arts. 80 y ss. CP)

La crisis de la pena privativa de libertad, en particular
en todo lo referente a las penas cortas, ha venido motivada
fundamentalmente por su inidoneidad para la prevencién espe-
cial tanto positiva como negativa, al haber demostrado ser mas
«desocializadora» que resocializadora. Al mismo tiempo, se ha
comprobado cémo la pena de prisién tampoco intimida a los de-
lincuentes habituales del pequefio delito, los cuales asumen por lo
general el riesgo de un breve internamiento. Todo ello ha llevado
a los distintos ordenamientos juridico-penales a la articulacién
de una serie de «sustitutivos penales», entre los que se encuentra
la suspensién de la ejecucion de la pena.
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En el caso del Derecho penal espafiol, el Codigo Penal de
1995 (CP 1995 en lo sucesivo) prevé el instituto de la suspension
condicional de la pena en los arts. 80 a 87, bajo la ribrica «De la
suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad».
El sistema adoptado por el legislador de 1995 es, al igual que en
el anterior Cédigo Penal de 1973, el de imposicién de la condena
y de la pena y suspensién de su ejecucién.! Por lo tanto, lo que se
suspende no es la condena en si, sino el cumplimiento de la pena
por ella impuesta durante un plazo, transcurrido el cual de forma
satisfactoria se remite definitivamente la pena.

Del régimen de la suspensién de la ejecucion de la pena
contenido en el vigente CP 1995 pueden distinguirse tres supues-
tos distintos, atendiendo principalmente a la persona del sujeto
infractor y en funcién de los requisitos establecidos para acceder
a una u otra modalidad:

1 Puede decirse asi que el legislador espafiol de 1995 adopta un modelo mixto
o intermedio entre el sistema de la sursis franco-belga y el modelo de la pro-
bation anglosajon. En efecto, aunque el Juez o Tribunal deja en suspenso la
ejecucion de la pena tras dictar el correspondiente veredicto de culpabilidad
e imponer la condena (sursis), se introducen elementos caracteristicos de la
probation, como el sometimiento a prueba o la posibilidad de imponer al
sujeto ciertas obligaciones durante el periodo de suspension. En consecuencia,
el sistema penal espaiiol adopta el modelo mixto de suspensién condicional de
la pena con sometimiento a prueba, el cual por otra parte es el predominante
en el derecho continental europeo. Para un estudio de los distintos modelos
de suspension en el dmbito del Derecho comparado véase, entre otros:
FERNANDEZ ENTRALGO, Jests: «La remision condicional de la pena», en:
Ejecucion de sentencias civiles y penales, Madrid, 1994, p. 243; GONZALEZ
ZORRILLA, Carlos: «Suspension de la pena y probation», en LARRAURI
PuoaN, Elena/Cip MOLINE, José (coords.), Penas alternativas a la prision,
Barcelona, 1997, pp. 61-63; GRACIA MARTIN, Luis/ALASTUEY DOBON, M.
Carmen: «Suspension de la ejecucion y sustitucién de las penas privativas
de libertad», en: GRACIA MARTIN, Luis/BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel/
ALASTUEY DOBON, M. Carmen: Tratado de las consecuencias juridicas del
delito, Valencia, 2000, pp. 299 y ss.; MAGRO SERVET, Vicente/SOLAZ SOLAZ,
Esteban: Manual prdctico sobre la ejecucion penal. Las medidas alternativas
a la prision: suspension, sustitucion y expulsion, 2* Ed., Madrid, 2010, pp.
27y ss.
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1. Régimen general u ordinario, regulado en los arts. 80
a 86 CP (excepcion hecha del art. 80.4 CP), para las
penas privativas de libertad® no superiores a dos afos;

2. Régimen especial, recogido en el art. 87 CP para las
penas privativas de libertad no superiores a cinco
afios y destinado exclusivamente a aquellos sujetos
que hubieran delinquido a causa de su dependencia al
alcohol o las drogas;

3. Régimen extraordinario o excepcional, regulado en
el art. 80.4 CP y previsto para los reos aquejados de
enfermedades muy graves con padecimientos incura-
bles. En este caso el beneficio no se sujeta a requisito
alguno.

Sorprendentemente, y a pesar de que un amplio sector
de la doctrina penal espafiola ha venido denunciando de forma
reiterada algunas deficiencias en la regulacién de los mecanismos
de suspension, la reforma operada en el Codigo Penal mediante
1a LO 5/2010, de 22 de junio, ha pasado literalmente de puntillas

2 En cuanto a cudles sean las penas, de entre las previstas por el legislador,
que deban ser consideradas como privativas libertad, el propio C6digo Penal
determina en su art. 35 que son penas privativas de libertad la prision, la lo-
calizacion permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago
de multa. Hay que decir no obstante que la admision de esta dltima pena
entre aquéllas susceptibles de acceder a la suspension puede plantear algunos
problemas, como asi lo ha sefialado una parte de la doctrina. Asf, un primer
problema radica en el hecho de que la responsabilidad personal subsidiaria
es subyacente a una pena principal, la pena de multa, la cual no puede verse
beneficiada por el mecanismo de la suspension. Un segundo problema viene
motivado por el principio de inmediatez —necesario a la hora de acordar la
suspension (ex art. 82 CP)— y que parece compaginarse mal con la tardanza
que implica el procedimiento para averiguar la solvencia o insolvencia del
condenado. Véase al respecto, por ejemplo: MANZANARES SAMANIEGO,
José Luis: «Comentario al art. 80», en: CONDE PuMPIDO-FERREIRO, Candido
(Dir.), Codigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, Tomo 1, Madrid, 1997,
pp. 1254 y ss.; Poza CISNEROS, Marfa: «Suspension, sustitucion y libertad
condicional: Estudio teérico-practico de los arts. 80 a 94 del Cédigo Penal»,
en Problemas especificos de la aplicacion del Codigo Penal, Manuales de
Formacion Continuada, 4, Madrid, 1999, pp. 248 y ss.
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por los preceptos que regulan la suspension de la ejecucion de
las penas privativas de libertad, y, salvo ligeros retoques en el
art. 83 CP, no ha realizado modificacién alguna en el resto del
articulado contenido en la Seccién Primera del Capitulo III del
Titulo III del Libro 1.

En el siguiente trabajo se va a proceder a analizar en
concreto el régimen especial de suspension regulado en el art. 87
CP para aquellos sujetos que delinquen a causa de su situacién
de drogodependencia. Para ello, el estudio va a comenzar ana-
lizando el fundamento y la naturaleza de este régimen especial
de suspension de la ejecucion, atendiendo principalmente a la
persona del sujeto condenado. A continuacion, y tras realizar un
somero repaso a la regulacion de este instituto en la historia del
Derecho penal espaiiol, el andlisis se detiene en los aspectos fun-
damentales que caracterizan al régimen especial de la suspension
contenido en el vigente art. 87 CP, entre los que cabe destacar
los requisitos exigidos para su concesion, las condiciones que se
establecen ex lege para su mantenimiento, asi como la revoca-
cion del beneficio o, llegado el caso, la remision definitiva de la
pena. El dltimo punto del presente trabajo se dedica a exponer
las deficiencias actualmente existentes en el art. 87 CP, las cuales
han sido literalmente ignoradas por el legislador del afio 2010,
poniendo al mismo tiempo sobre la mesa una serie de propuestas
de lege ferenda, dirigidas fundamentalmente a depurar ain mas
el tenor literal del precepto en cuestion, para con ello lograr una
mayor aplicabilidad y eficacia del beneficio.

2. La suspension de la ejecucion de la pena a drogodepen-
dientes (art. 87 CP)

2.1. Introduccién

Tal y como se ha apuntado anteriormente, el art. 87 CP
recoge la particular forma de suspension de la ejecucion de la
pena para quienes delinquen a causa de una situacién de drogo-
dependencia o alcoholismo. Dicho precepto se incardina dentro
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del capitulo del CP 1995 rubricado «De las formas sustitutivas
de la ejecucion de las penas privativas de libertad y de la libertad
condicional» (Capitulo III, Titulo III, Libro I).?

El modelo establecido en el art. 87 CP hay que considerarlo
como un supuesto especial de suspension condicional de ejecucion
de la pena, ya que tanto los requisitos exigidos para su concesion,
como las condiciones establecidas para su mantenimiento varian
considerablemente con respecto al régimen general u ordinario
previsto en los arts. 80 a 86 CP. A partir de estas consideraciones,
LARRAURI PIJOAN sefiala acertadamente que la persona drogode-
pendiente puede verse sometida a un doble régimen en el CP 1995:
1. Medidas de seguridad, si el sujeto, cuando comete el hecho
delictivo, estd bajo la influencia de las drogas o del sindrome de
abstinencia (art. 20.2° CP); 2. Si no esta dentro de estos supuestos,
pero ha cometido el hecho delictivo «a causa de su dependencia»,
entonces se abre la via «especial» de la suspension de la ejecucién
de la pena prevista en el art. 87 CP.*

2.2. Fundamento y naturaleza

El fundamento de la suspension de la ejecucion de la pena
para sujetos drogodependientes ha de buscarse, al igual que su-
cede en el caso del régimen ordinario, en la idea de que las penas
cortas privativas de libertad perjudican gravemente a los sujetos a
quienes se aplican, frustrdndose en ellos los fines de prevencioén
especial positiva. En el concreto caso de los drogodependientes,

3 De entrada hay que decir que la denominacién empleada por el legislador
del afio 1995 en el mencionado Capitulo III no estd desde luego exenta de
criticas, ya que su ribrica («De las formas sustitutivas de la ejecucion de las
penas privativas de libertad y de la libertad condicional») no se corresponde
ciertamente con el contenido de dicho capitulo, en la medida en que en su
Seccién 1* no se sustituye la ejecucion de la pena, sino que mds bien se
suspende ésta; mientras que en la Seccién 27 no se sustituye la ejecucion de
la pena, sino mds bien la pena misma.

4 LARRAURI PUoAN, Elena: «Suspension y sustitucién de la pena en el nuevo
Cadigo Penal», Estudios Penales y Criminologicos, nim. 19 (1996), p. 212.
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el internamiento en un centro penitenciario no sélo carece de
eficacia alguna de cardcter resocializador sobre el condenado,
sino que obstaculiza e incluso frustra cualquier posibilidad de
tratamiento deshabituador, piedra angular —como se verd a
continuacion— del sistema de suspension regulado en el art.
87 CP.’ Tal y como acertadamente expone al respecto MAPELLI
CAFFARENA, la suspension regulada en la mencionada disposicién
«responde a la idea de favorecer los programas deshabituadores
extrainstitucionales que son los tnicos capaces de garantizar un
éxito de cierta estabilidad en el tratamiento de deshabituacién del
drogodependiente. Pero también se explica por razones humanita-
rias y de comprension ante el problema social de la droga [...]».°

No obstante, y si bien el fundamento especifico de la
modalidad de suspension prevista en el art. 87 CP radica en que
la realizacién de un tratamiento rehabilitador posee una fun-
cién preventivo-especial, también existen aspectos de caricter
preventivo-general. En este sentido, la propia STS 409/2002, de
7 de marzo, sefiala que el fundamento del art. 87 CP es ofrecer
«una alternativa a la pena privativa de libertad capaz de supo-
ner, al mismo tiempo, una respuesta al hecho delictivo, siempre

5 Eneste sentido resulta paradigmético lo establecido en la STS nim. 409/2002,
de 7 de marzo: «La alternativa propuesta por el art. 87 del Cédigo Penal
permite superar en las penas privativas de libertad de duraciéon media un
enfoque puramente retributivo de las consecuencias juridicas al hecho de-
lictivo precisamente para quien [...] presenta graves deficiencias personales
que le llevan a la comisién de hechos delictivos y para quien la prisién no es
mds que un riesgo que debe asumir para mantener su adiccion. Esta espiral
delictiva, en la que se suceden conductas delictivas e ingresos en prision,
debe ser interrumpida mediante la entrada de los mecanismos que el Cédigo
Penal prevé, en ocasiones poco utilizados, posibilitando una reconstruccién
personal que trate de evitar recaidas en hechos delictivos de lo que saldrd
mejorada la sociedad y la persona solucionando el conflicto producido por
el delito». Véanse también: STC 110/2003, de 16 de junio, STC 222/2007,
de 8 de octubre. Un estudio exhaustivo de la problemadtica de la droga y su
relacién con el Derecho penal puede consultarse en: CASTELLO NICAs, Nuria:
La imputabilidad penal del Drogodependiente, Granada, 1997.

6  MAPELLI CAFFARENA, Borja: Las consencuencias juridicas del delito, 4* Ed.,
Madrid, 2005, p. 115.
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necesaria para afirmar la vigencia de la norma, y una consecuencia
que posibilita la reinsercidn que interesa, indudablemente, al autor
del hecho delictivo condicionado por la drogadiccién».

Lo que resulta esencial a la hora de valorar la posible
aplicacion del art. 87 CP es observar si la dependencia padecida
por el sujeto ya condenado constituye un factor criminégeno
relevante en su comportamiento, con el propdsito de estimar si
resulta razonable esperar la rehabilitacion social del penado, al
considerar que esa peligrosidad criminal puede quedar sensible-
mente reducida —o incluso desaparecer por completo— una vez
que desaparece el referido factor criminégeno.

2.3. Antecedentes del modelo: el art. 93bis CP 1973

En general, la posibilidad de suspender la ejecucién de
la pena impuesta en sentencia firme tiene en Espafia su primera
recepcidn en el Derecho positivo por medio de la Ley de Condena
Condicional de 17 de marzo de 1908, la cual seguia basicamente
el sistema franco-belga de la sursis. Sus arts. 6 a 15 estuvieron en
vigor hasta su derogacién por el CP 1995. Por su parte, el anterior
CP 1973 contenia también en los arts. 92 y ss. disposiciones re-
lativas al mecanismo de la suspension («remisién condicional»,
seglin la ribrica empleada por el legislador de la época).

En lo que a este trabajo interesa, el antecedente y modelo
del actual art. 87 CP lo constituye el art. 93bis CP 1973, el cual
fue introducido en la legislacién penal mediante la LO 1/1988,
de 24 de marzo, de reforma del Cédigo Penal en materia de
drogas; Ley que respondia fundamentalmente al Plan Nacional
sobre Drogas aprobado por el Congreso de los Diputados en julio
de 1985. Dicho Plan prevefa, entre las acciones encaminadas a
conseguir una reduccién de la oferta, la «suspension temporal de
la pena si el toxicomano traficante se somete a rehabilitacién».’

7  Véase: FERNANDEZ ENTRALGO, cit., pp. 250 y 251. Un anélisis exhaustivo, a
la vez que tremendamente critico, de la reforma operada en el Cédigo Penal
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Tal y como sefialaba el Predimbulo de la mencionada Ley
Organica, con la introduccién del articulo 93bis en el entonces
vigente CP 1973 se pretendia dar un tratamiento juridico especi-
fico para un tipo de delincuente que delinquia «para subvenir a su
situacion de drogodependencia», con lo que se estaba admitiendo
la existencia de una delincuencia originada por la droga y ala que
se recurria para obtenerla (la llamada «delincuencia funcional»).?

por la Ley de 1988 puede verse en: PRIETO RODRIGUEZ, Javier Ignacio:
«En torno a la Ley Orgénica de 24 de marzo de 1988 de reforma del Cédigo
Penal sobre trafico ilegal de drogas», Actualidad Penal, nim. 47 (1988),
pp. 2393 y ss.

8 Como atinadamente expone PERIS RIERA, este primer paso hacia un tra-
tamiento diferenciado de los sujetos que habian delinquido a causa de su
adiccidn a las drogas lo habia posibilitado la doctrina especializada con sus
fundamentadas aportaciones. Asfi, fueron autores comprometidos los que se
convirtieron en los auténticos causantes del cambio jurisprudencial producido
en Espafla en menos de una década. En este sentido, el Tribunal Supremo
pasé de no valorar la drogadiccién en la determinacién de la pena a ningiin
efecto —al principio ni tan siquiera como atenuante de andloga significacion—,
allegar a estimar al toxicémano como un enfermo. Paradigmatica resulta asi
la STS de 17 de enero de 1983, 1a cual, recogiendo las posiciones dominantes
en aquella época, calificaba la drogadiccién de vicio y de tara, «de aficién
malsana, de habito nefasto y de actividad, o apetencia, ilegitima e ilicita».
Véase: PERIS RIERA, Jaime: «Comentario al art. 87», en: COBO DEL ROSAL,
Manuel (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Tomo III, Madrid, 1999, p.
1161. También en la doctrina defendida por el Alto Tribunal en la primera
mitad de la década de 1980 dominaba la teoria de la actio libera in causa
(Véase, por ejemplo: STS de 16 de abril de 1985). Con ello se venia a decir
que el drogodependiente escogia una conducta a sabiendas de los riesgos que
se asumian, con lo cual, al delinquir, tenfa que soportar las consecuencias que
debid prever en su momento. El cambio jurisprudencial y la consideracion
del drogodependiente como enfermo se operé muy especialmente a través de
la STS de 5 de diciembre de 1985, en la que se afirmé que la drogadiccion
habia que considerarla como un estado permanente o crénico de intoxicacion
que suponia la existencia de una verdadera enfermedad mental, situacién
que debia analizarse en cada supuesto concreto atendiendo primordialmente
a lo que se dijera a través de los correspondientes dictdmenes periciales de
los psiquiatras. Sobre la evolucién del tratamiento de la delincuencia de los
sujetos drogodependientes en la Sala Segunda del Tribunal Supremo véase:
DE VEGA Ruiz, José Augusto: «Tratamiento extrapenitenciario para dro-
godependientes. Articulo 57.1 del Reglamento Penitenciario», Actualidad
Penal, nim. 12 (1996), pp. 213-214.
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Por todo ello, el legislador del afio 1988 reconocia implicitamen-
te la necesidad de profundizar en la bisqueda de alternativas a
la prisién en el caso de los delincuentes-toxicomanos, dada la
manifiesta imposibilidad de tratar y curar a éstos en la cdrcel. En
este sentido, se ha llegado incluso a afirmar que la introduccién
de esta forma especial de remisién condicional respondié en su
momento al intento de compensar, a modo de «oasis preventivo
especial», la fuerte tendencia represiva que implicé en general
la reforma del afio 1988 en cuanto a los delitos relacionados
con el trifico de drogas y que llend los centros penitenciarios de
delincuentes toxicomanos.’ Esa especie de reforzamiento de la
orientacion preventivo-especial con la introduccién del art. 93bis
CP 1973 se pretendia conseguir mediante una férmula especifica:
la aplicacién de una medida alternativa a la prisién a través de
un tratamiento extrapenitenciario. Se trataba con ello de evitar el
deterioro de la situacion del individuo toxicémano en la prision,
sustituyendo el inexistente o imposible tratamiento penitenciario
de esta tipologia de reclusos por un tratamiento con un enfoque
claramente comunitario.

No obstante, el art. 93bis CP 1973 fue objeto de nume-
rosas y duras criticas por parte de la doctrina penal espaiiola, la
cual entendia que las limitaciones que dicho precepto imponia

9  Enlos mismos términos: ALCACER GUIRAO, Rafael: «La suspension de la eje-
cucion de la pena para drogodependientes en el nuevo Cédigo Penal», Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 48, Fasc/Mes 3 (1995), pp.
888-889. Efectivamente, la reforma producida en el CP 1973 mediante laLO
1/1988, de 24 de marzo, satisfizo con creces las pretensiones represivas que
con respecto a la problemdtica de la droga no sélo eran demandadas por ciertos
sectores de la sociedad, sino también por parte de la politica internacional.
Como trasfondo de esa politica criminal de cardcter eminentemente represivo
reinante en aquel momento histdrico se encuentra la creacion de una imagen
de las drogas en general como una amenaza para la normal convivencia de la
sociedad, exaltdndose la exigencia de una respuesta inmediata y contundente,
lo cual hizo que el Derecho penal se convirtiera en el instrumento de control
social por excelencia para combatir dicha problemadtica. En este sentido, el
propio Predmbulo de la citada LO 1/1988 reconocia la «finalidad de fortalecer
la funcién de prevencidn general que cabe a las normas sancionadoras».
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a su aplicacidon lo convertia en una disposicién intitil o incluso
contraproducente para los propios afectados, lo cual a larga dio
lugar a que el art. 93bis CP 1973 tuviera escasisima aplicacién
en la préctica judicial.'®

Asi, el art. 93bis CP 1973 exigia como requisito objetivo
para acordar la suspensién condicional que la condena no exce-
diera de dos afios de privacion de libertad. Pues bien, si se ponia
en relacién este plazo con el tipo de delitos cometidos mas fre-
cuentemente por los delincuentes toxicomanos (robos con fuerza,
violencia e intimidacidn, trafico de drogas), y mas concretamente
con la penalidad prevista para estas tipologias en el entonces vi-
gente Cddigo Penal, resulta que la suspension pocas veces podia
ser acordada, a no ser que en la sentencia se hubieran tenido en
cuenta atenuantes muy cualificadas o eximentes incompletas.'!
En palabras de ZuGaLD{A ESPINAR, esta limitacion a dos afios
suponia no s6lo un contrasentido, sino incluso un claro sintoma de

10 Véase al respecto, entre otros: DE Lamo RuBIO, Jaime: «La suspension
condicional de la pena en el nuevo Cédigo Penal de 1995», Revista General
de Derecho, nims. 616-617 (1996), p. 51; GoNzALEZ CAsS0, Joaquin: «La
suspension de la ejecucion de las penas en dos supuestos especiales: los
articulos 80 n.° 4 y 87 del Cédigo Penal», Revista del Poder Judicial, nim.
54 (1999), p. 101; HERRERO ALBELDO, Esperanza: «La suspensién de la pena
privativa de libertad: estudio del articulo 87 del Cédigo Penal», Revista Penal,
ndm. 9 (2002), p. 30, con bibliografia complementaria.

11 Por poner un ejemplo grafico: La pena minima prevista para los supuestos de
trafico de drogas, en relacion a las drogas que causan un grave dafio para la
salud, era la de prisién menor en su grado medio, es decir, de dos afios, cuatro
meses y un dia a cuatro afios y dos meses (art. 344 CP 1973). De esta manera,
todo traficante/consumidor que traficase con drogas que causan grave dafio
a la salud nunca podia beneficiarse de la remisién condicional prevista en el
mencionado art. 93bis CP 1973. En los mismos términos, entre otros: DIEz
RipoLLES, José Luis: Los delitos relativos a drogas toxicas, estupefacientes
y sustancias psicotropicas, Madrid, 1989, pp. 115-116; MAQUEDA ABREU,
Maria Luisa: «Observaciones criticas a algunos de los aspectos de la reciente
reforma sobre drogas (Ley Orgédnica 1/1988, 24 marzo)», Actualidad Penal,
nim. 44 (1988), p. 2287; PrRATS CANUT, Josep Miquel: «Comentario al art.
87», en: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.), Comentarios al Nuevo Cédigo
Penal, Navarra, 1996, p. 474.
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«cinismo legislativo», dadas las tipologias delictivas que suelen
cometer con mayor frecuencia los sujetos drogodependientes.!?

Con todo, uno de los mayores obstdculos que planteaba
la aplicacion de esta modalidad especial de suspension era la
exigencia establecida en el nim. 3 del art. 93bis CP 1973, segtin
la cual, para acordar la suspensién condicional se exigia que el
sujeto no fuera reincidente ni hubiera gozado con anterioridad del
beneficio de la—entonces denominada— «remision condicional».
Ambos requisitos eran una muestra mas del caracter restrictivo de
la medida. El primer punto conflictivo era el referente a la reinci-
dencia, la cual, en el contexto de los toxicomanos, adquiere desde
siempre una especial relevancia por el propio perfil criminolégico
de los mismos. El segundo punto de controversia era el referido
a la ausencia del beneficio anterior de la remisién condicional.
Este requisito suponia desde luego un endurecimiento notable en
las condiciones para su concesion respecto de la regla general, lo
que llevaba a colocar a los toxicobmanos en una situacion de peor
derecho que el prescrito para la remisién condicional genérica
del art. 93 CP 1973."

Por ultimo, otro de los puntos conflictivos de la suspension
condicional prevista en el art. 93bis CP 1973 hacia referencia a las
condiciones de mantenimiento de la misma, ya que el mecanismo
suspensivo de la pena quedaba en todo caso condicionado a que el
condenado no delinquiera durante el periodo sefialado, asi como a
que no abandonase el tratamiento. Ademads, una vez transcurrido
el plazo de suspension debia quedar acreditada la deshabituacién
del reo. Reprochable era por un lado condicionar la suspensién a
que el sujeto no abandonara el tratamiento, ya que dicha exigencia

12 ZuGALDiA ESPINAR, José Miguel: Fundamentos de Derecho Penal (Parte
General). Las teorias de la pena y de la ley penal, Granada, 1990, p. 95.

13 Criticos con los dos requisitos contemplados en el ndm. 3 del art. 93bis CP
1973: Diez RIPOLLES, cit., p. 119; FERNANDEZ DEL TORCO ALONSO, Juan
Manuel/SoLA RECHE, Esteban: «La suspensién condicional de la condena
del toxicémano delincuente: Aproximacion a la reforma de 1988», Poder
Judicial, nim. 15 (1989), p. 109; PRATS CANUT, cit., p. 475.

Estubios PeNALEs Y CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXI (2011). ISSN 1137-7550: 87-127 -08-



suponia desconocer que, en los procesos terapéuticos, tanto las
recaidas como los abandonos parciales o esporddicos entran dentro
de la normalidad. Por otro lado, también era digno de rechazo el
hecho de instrumentalizar la suspension de la ejecucién de la pena
para forzar, no sélo el tratamiento de deshabituacién en si, sino el
éxito del mismo.'* Resulta una realidad contrastada que en este
tipo de delincuentes es muy dificil determinar el momento en que
se encuentran plenamente deshabituados. Teniendo en cuenta que
el término «deshabituacién» comprende tanto la deshabituacién
fisica como psiquica, lo realmente complejo era y es verificar en
qué momento un sujeto ha dejado de depender psiquicamente
de la droga. Por todo ello hay que decir que con respecto a este
concreto requisito contenido en el art. 93bis CP 1973 se producia
de nuevo una situacién de peor derecho del toxicémano frente al
régimen general de la suspension. Efectivamente, mientras que
en el art. 92 CP 1973 se establecia de forma taxativa un plazo de
suspension comprendido entre dos y cinco afios, en cambio, en el
art. 93bis CP 1973 la fijacién del plazo quedaba completamente
al arbitrio de la autoridad judicial, algo que chocaba frontalmente
con las exigencias propias del principio de legalidad. Ademais,
otro aspecto gravoso para el toxicémano se derivaba del hecho
de que el abandono del tratamiento suponia en todo caso la pér-
dida del beneficio de la suspension condicional, mientras que en
el supuesto ordinario del art. 93 CP 1973 tnicamente se perdia
dicho beneficio como consecuencia de la nueva comisién de un
delito durante el plazo de suspension prescrito.

Tal y como puede deducirse de lo explicado en los parra-
fos anteriores, lejos de la benevolencia que aparentemente habia
inspirado la creacién del art. 93bis CP 1973, la regulacién de la
suspension condicional para drogodependientes resultaba ser en
la practica mucho mds gravosa que la aplicacion de las reglas
generales. Esto hizo que, en muchos casos, los Jueces y Tribunales

14 De la misma opinién: MAPELLI CAFFARENA, Borja/TERRADILLOS BAsoco,
Juan Marfa: Las consecuencias juridicas del delito, 2* Ed. Madrid, 1993, p.
89; PRIETO RODRIGUEZ, cit., p. 2418.
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se decidieran por aplicar el instituto de la enajenacion por toxico-
mania mediante el juego de eximentes incompletas o atenuantes
previstas en los arts. 8 y 9 CP 1973, las cuales en muchos casos
facultaban para aplicar directamente la remision ordinaria.'s

Toda la problematica planteada en torno al art. 93bis CP
1973 hacia que esta forma especial de suspension de la ejecucion
de la pena no casara en absoluto con una medida en la cual, segtin
el Preambulo de la Ley de 1988 que le dio origen, debia primar
«una orientacién preventivo-especial». Mas bien al contrario, cabe
afirmar con GONZALEZ ZORRILLA que el art. 93bis CP 1973 no
dejaba de ser «perfectamente congruente con el propésito endu-
recedor de la reaccion penal frente a las drogas» que inspird en
su conjunto a la reforma de 1988.'¢

Quizd una de las manifestaciones criticas mas contun-
dentes fue la llevada a cabo por el Grupo de Estudios de Politica
Criminal a través de la Propuesta alternativa a la actual politica
criminal sobre drogas, adoptada en Barcelona el 12 de mayo de
1990. En el marco de dicha Propuesta se abog6 por la reforma
de algunos preceptos del CP 1973, entre ellos el art. 93bis, para
el que defendian una nueva redaccién en los siguientes términos:

«Aun cuando no concurrieren las condiciones del articulo ante-
rior, el Juez o Tribunal podrd aplicar el beneficio de la remisién
condicional a los condenados a penas de privacion de libertad
cuya duracién no exceda de cinco afios siempre que se den las
circunstancias siguientes:

15 Paradigmaticas resultan aqui las afirmaciones realizadas por el magistrado
GonNzALEZ CAsso, el cual sefiala que durante el ejercicio de su funcién
jurisdiccional nunca aplic6 —ni vio hacerlo— el art. 93bis CP 1973, fun-
damentalmente debido al requisito de la reincidencia establecido en dicha
disposicién, optando mds bien por aplicar directamente el art. 93 CP 1973,
o acudir a la via de la eximente incompleta o la atenuante analégica. Véase:
GonNzALEZ CASSO, cit., p. 101.

16 GONZALEZ ZORRILLA, Carlos: «Remisién condicional de la pena y dro-
godependencia», en: CoBo DEL RosaL, Manuel (Dir.), Comentarios a la
Legislacion Penal, Tomo XII, Madrid, 1990, p. 13.
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1. Que el condenado hubiera delinquido por razén de su de-
pendencia alcohdlica, de estupefacientes o de sustancias
psicotrdpicas, o en otra circunstancia psicosocial de andloga
significacion.

2. Que en el momento de la condena el reo se halle rehabilitado
o0 en proceso de rehabilitacion.

3. Que se considere que el cumplimiento de la condena podria
perjudicar gravemente dicho proceso.»

Esta nueva redaccion del precepto en cuestion se fun-
damentaba con los siguientes argumentos: «Se equipara, a los
efectos de la concesion del beneficio, la dependencia alcohdlica
a la de estupefacientes y psicotropos, lo que parece 16gico dada
la acientifica division entre drogas legales e ilegales. Ademas, se
extiende a otros casos en los que, sin existir una situacioén de dro-
godependencia, la actividad delictiva se produce en condiciones
vitales de similar entidad. [...] Se elimina la actual exclusion de
los reincidentes, que constituyen actualmente el porcentaje mas
alto de los drogodependientes ingresados en prision, configurin-
dose asf este instituto juridico como una verdadera alternativa a
la privacién de libertad»."”

Esta propuesta merece sin duda una critica favorable, ya
que con la supresion de algunos requisitos (por ejemplo, la reinci-
dencia), con la elevacidn a cinco afios de las condenas susceptibles
de suspension, la ampliacién de las sustancias (al incluirse el
alcohol) y la referencia a otra circunstancia psicosocial de andloga
significacidn, se eliminaban las principales trabas de aplicacién
con las que se enfrentaba el art. 93bis CP 1973. No obstante, y
como se verd a continuacion, el legislador del Cédigo Penal de
1995 no se mostré en principio totalmente receptivo a alguna
de las mencionadas propuestas planteadas en el afio 1990. Algo

17 La propuesta de redaccién del art. 93bis CP 1973 realizada por el Grupo de
Estudios de Politica Criminal, asi como su fundamentacion tedrica se en-
cuentran reproducidas en: DfEz RIPOLLES, José Luis/ LAURENZO COPELLO,
Patricia (coords.): La actual politica criminal sobre drogas. Una perspectiva
comparada, Valencia, 1993, pp. 656-657.
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que, de forma incomprensible, se ha mantenido inalterado con la
reciente reforma del CP 1995 operada en el afio 2010.

2.4. Andlisis del vigente art. 87 CP
2.4.1. Cuestiones generales

Como se ha indicado al comienzo del presente trabajo, la
regulacién de este supuesto especial de suspension de la ejecucion
de la pena privativa de libertad en los casos de drogodependencia
se contiene ahora en el art. 87 CP. Este precepto permite al Juez
o Tribunal, con audiencia de las partes, acordar la suspension de
la ejecucidn de determinadas penas privativas de libertad de los
penados que «hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de
su dependencia de las sustancias sefialadas en el nimero 2° del
articulo 20», con las particularidades y requisitos que a continua-
cidén se expondran.

Hay que decir de entrada que, al igual que sucede con res-
pecto al régimen general u ordinario (arts. 80-86 CP), el supuesto
contenido en el art. 87 CP no supone un derecho subjetivo del
sujeto condenado a que se le conceda la suspension, ni siquiera
cuando se dan las condiciones objetivas para su aplicaciéon. Mds
bien al contrario, el art. 87 CP establece que «el Juez o Tribunal
[...] podra acordar la suspension [...]», siendo asi una facultad
potestativa y discrecional de los 6rganos jurisdiccionales, del
mismo modo asi que se establece en el art. 80.1 CP para la sus-
pensién ordinaria.'® De esta manera, el legislador evidencia de
nuevo la naturaleza individualizadora de este instituto, asi como
la funcién preventivo-especial que le confiere.

En principio hay que decir que el art. 87 CP ofrece una
regulacion técnicamente mas acertada que el modelo previsto en

18 Véase en este sentido la STS 349/2004, de 18 de marzo, la cual sefiala con
respecto a la suspension condicional que «no es beneficio de concesion au-
tomatica y obligatoria, como parece entenderse en el recurso, sino facultad
potestativa y discrecional, que puede acordarse o no segtn las circunstancias
del hecho y del autor, desde luego de forma motivada».

EsTupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXI (2011). ISSN 1137-7550: 87-127 -102-



el CP 1973, ampliando el 4mbito de aplicacion del precepto y
tomando asi en consideracion, al menos en parte, las fervientes
criticas vertidas con respecto a la regulacién anterior. No obstante,
la nueva disposicion no estd desde luego exenta de problemas con
respecto a su eficacia practica, como asi pone de manifiesto una
amplia mayorifa de la doctrina."

Como se verd a continuacién, las diferencias de este
particular supuesto de suspensién condicional con respecto al
régimen general u ordinario afectan tanto a los requisitos para su
concesion, como a las condiciones para su mantenimiento o no
revocacion. Con todo, hay que decir en relacion al art. 87 CP que,
fuera de todo aquello que justifica propiamente su especialidad,
actuaran como complementarios y supletorios los arts. 80-86 CP,
los cuales como se sabe regulan el régimen general de suspension,
si bien es cierto que las precisiones y particularidades recogidas

19 Véase, entre otros: GONZALEZ ZORRILLA (1997), cit., p. 84; SERRANO
BUTRAGUERNO, Ignacio: «Comentario al art. 87», en: el mismo (Coord.),
Codigo Penal de 1995 (Comentarios y jurisprudencia), Granada, 1999, pp
732-733. Este autor pone incluso en duda la necesidad del art. 87 CP, afir-
mando que si se manejan con acierto las eximentes incompletas y atenuantes
contempladas en el Cédigo Penal, ajustando as{ la pena minima necesaria a
la culpabilidad del autor del hecho sobre la base de la menor imputabilidad
o la menor exigibilidad de conducta adecuada a 1a norma, muy pocos casos
quedarian fuera de la «via normal» (arts. 80-86 CP) de suspensién condicional.
En parecidos términos se posiciona HERRERO ALBELDO, al afirmar que seria
mds conveniente potenciar la adecuada aplicacion de otras posibilidades que
ofrece el propio Cédigo Penal, como las eximentes completas e incompletas
con la aplicacién de la correspondiente medida de seguridad, o la atenuante
prevista en el art. 21.2° CP. Para esta autora, una correcta utilizacién de
estas posibilidades, junto con una flexibilizacion del régimen ordinario de
la suspension, permitirfa hacer frente con mayor efectividad al problema de
la delincuencia llevada a cabo por los drogodependientes. Véase: HERRE-
RO ALBELDO, cit., p. 40. Sorprendente resulta por otra parte la postura de
MANZANARES SAMANIEGO, para quien la regulacion contenida en el art. 87
CP supone avanzar en una «linea pietista poco acorde con las necesidades
de la prevencion general y la defensa social». Véase: MANZANARES SAMA-
NIEGO, José Luis: «Comentario al art. 87», en: CONDE PUMPIDO-FERREIRO,
Céndido (Dir.), Codigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, Tomo I, Madrid,
1997a, p. 1275.
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en el art. 87 CP son tantas que incluso podria calificarse como
una disposicién auténoma.*

2.4.2. Requisitos para decretar la suspension

Lo primero que llama la atencién al analizar el art. 87 CP
es que en su apartado 1 se eliminan dos de los requisitos con-
templados en el art. 81 CP con respecto al régimen general: la
primariedad delictiva (ntim. 1 del art. 81 CP), y el tope maximo de
condena para poder acceder al beneficio de la suspension, el cual
estd fijado en dos afios en el régimen ordinario (art. 81 nim. 2 CP).

En primer lugar, respecto a la eliminacién de la exigencia
de primariedad delictiva, hay que decir que la misma resulta co-
herente con la realidad criminolégica especifica que plantea este
tipo de condenados. En este sentido, GRACIA MARTIN entiende
que el fundamento de excluir la primariedad delictiva en el su-
puesto del art. 87 CP radica en razones de prevencion especial,
concretamente en la falta de peligrosidad que puede suponerse de
aquel sujeto que se encuentra deshabituado o en una expectativa
real de resocializacién por encontrarse sometido a un tratamiento
deshabituador, al considerarse la toxicomania como el elemento
criminégeno fundamental.?! Por lo que hace referencia a la rein-
cidencia, el apartado 2 del art. 87 CP establece que en caso de
reincidencia del reo habra de realizarse una valoracién especial por
parte del Juez o Tribunal de la oportunidad de conceder la suspen-
sidn, «atendidas las circunstancias del hecho y del autor». De este

20 De la misma opinién: PERIS RIERA, cit., p. 1163; SANCHEZ YLLERA, Ignacio:
«Comentario al art. 87», en: VIVES ANTON, Tomds Salvador (coord.), Comen-
tarios al Codigo Penal de 1995, Valencia, 1996, p. 493. Para MANZANARES
SAMANIEGO, la suspension condicional regulada en el art. 87 CP no impide
en principio que se aplique la prevista con cardcter general, por lo que cabe
optar entre una y otra si concurren en ambos casos los correspondientes
requisitos legales. MANZANARES SAMANIEGO (1997a), cit., p. 1279.

21 Gracia MARTIN, Luis: «La suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad», en: GRACIA MARTIN, Luis (coord.), BOLDOVA PASAMAR, Miguel
Angel/ALASTUEY DOBON, M. Carmen: Lecciones de consecuencias juridicas
del delito, 2* Ed., Valencia, 2000, p. 244.
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modo, y al contrario asi de lo que se disponia en el art. 93bis CP
1973, el simple dato objetivo de la reincidencia no tiene por qué
obstaculizar la aplicacién del beneficio en aquellos supuestos en
los que el 6rgano competente puede contar con datos e informes
suficientes que garanticen de algiin modo un juicio positivo de
prognosis criminal. Pero por otro lado hay que afirmar que la rein-
cidencia sigue teniendo una cierta virtualidad en la concesién de
esta modalidad de suspensidn, no habiéndose entonces eliminado
completamente su incidencia en esta materia. Parece indudable
que la consideracion de la reincidencia por parte del legislador en
el art. 87 CP obedece a criterios preventivo-generales.?

En segundo lugar, la redaccién primigenia del apartado 1
del art. 87 CP extendia el beneficio de la suspension a las penas
privativas de libertad no superiores a tres afios (tope maximo
fijado en la redaccién originaria del art. 33.3 CP para las penas
privativas de libertad menos graves). De este modo, la elevacién
del tope de condena hasta los tres afios para el caso de los sujetos
drogodependientes suponia en principio una efectiva ampliacién
del beneficio de la suspensién comparado con el régimen comin
establecido en el art. 81 ndm. 2 CP, cuyo tope es de dos afios.
No obstante, ese limite de tres afios fue elevado a cinco mediante
la LO 15/2003, de 25 de noviembre, lo cual fue en su momento
aplaudido por la doctrina.”® Como se verd a continuacién, dicha

22 Enrelacién al requisito de la reincidencia, hay que sefialar que la redaccién
original del art. 87 CP establecia en el nim. 2 de su apartado 1 la condicién
de que para otorgar la suspension de la ejecucion de la pena no debia tratarse
de reos habituales. Tras la reforma operada por la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, dicha exigencia ha sido eliminada del precepto en cuestion. Hay
que recordar que el concepto de habitualidad hay que buscarlo en el art. 94
CP, segtin el cual se consideran reos habituales «los que hubieren cometido
tres 0 mds delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo
no superior a cinco afios, y hayan sido condenados por ello». Esta exigencia
de la no habitualidad habia sido criticada de forma reiterada por una gran
parte de la doctrina, al considerar que por regla general los delincuentes
drogodependientes suelen acumular en la mayoria de los casos mdltiples
actividades delictivas.

23 Véase: CERES MONTES, José Francisco: «Las reformas penales en la fase de
ejecucion de sentencias penales: en especial la suspension, la sustitucion y
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ampliacidn del limite maximo de la pena suspendible supuso una
respuesta del legislador a las fervientes criticas que la antigua
redaccién del art. 87 CP habia suscitado en la doctrina penal
espafola.

Efectivamente, aunque la practica totalidad de la doctrina
valoré en su momento positivamente esta elevacion del tope de
condena hasta los tres afos, en algunos casos concretos se plan-
teaban serias dudas sobre su eficacia en la practica, sobre todo
en aquellas figuras delictivas cometidas con mas frecuencia por
los toxicémanos, es decir, los delitos de robo con violencia o
intimidacidn en las personas, de robo con fuerza en las cosas y de
trafico (no organizado) de drogas, incluso de las que causan grave
dafio a la salud (la llamada «delincuencia funcional»).?* De este
modo, con la regulacion contenida en la redaccién primigenia del
art. 87 CP no se atenuaban todos los problemas que en este sen-
tido habia generado el art. 93bis CP 1973, problemas que fueron
planteados ya en las paginas anteriores. Asi, para los delitos de
robo (arts. 240, 241 y 242 CP), 1a pena prevista en el Cédigo Penal
de 1995 en ningtin caso supera(ba) los cinco afios, por lo cual la
previsible concurrencia de la circunstancia atenuante especifica
de toxicomania de nueva creacion, ya fuera como eximente in-
completa—art. 21.1° CP en relacién al art. 20.2° CP— ya fuera la
contemplada en el art. 21.2° CP, hacia previsible que en relacién
a esta figura delictiva muchos pudieran ser los casos susceptibles

la expulsion del territorio nacional», Cuadernos de Derecho Judicial, nim.
3 (2005) (Ejemplar dedicado a: Las iltimas reformas penales), p. 300;
GRACIA MARTIN, Luis/ALASTUEY DOBON, M. Carmen: «La suspension de
la ejecucion de las penas privativas de libertad», en: GRACIA MARTIN, Luis
(Coord.)/BoLDOVA PASAMAR, Miguel Angel/ALASTUEY DoBON, M. Carmen:
Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3* Ed., Valencia, 2004, p.
306, anotacion nim. 57. Dicho tope de cinco afos se corresponde asi con el
tope méaximo de la pena de prision menos grave regulada en el art. 33.3 CP,
el cual fue también objeto de modificacion en el afio 2003.

24 En este sentido, CASTELLO NICAS ha analizado la jurisprudencia del Tribunal
Supremo desde 1870 hasta el 30 de septiembre de 1995, concluyendo que
son dichas tipologias delictivas las mas frecuentemente cometidas por los
adictos a alguna droga. Véase: CASTELLO NICAS, cit., pp. 175 y ss.
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de beneficiarse de la suspension. Lo mismo cabia afirmar en rela-
cion al delito de trafico de drogas que no causan grave dafio a la
salud (art. 368, 2% alternativa CP). Situacién bien distinta ofrecia
sin embargo la realizacion de un delito de robo con violencia en
el caso de que el autor hubiera empleado armas u otros medios
peligrosos, ya que en estos casos el entonces apartado 2 del art.
242 CP establecia una pena de prisién de tres afios y medio a
cinco afios. Algo parecido sucedia en el caso del delito de trdfico
de drogas con sustancias que causan grave dafio a la salud, ya
que en este caso la pena prevista era de una notable dureza, de
tres a nueve afios de privacion de libertad (art. 368, 1* alternativa
CP), pena que, en caso de concurrencia de las circunstancias
previstas en el art. 369 CP, podia elevarse incluso hasta los trece
afios y medio, lo cual hacia mucho mas dificil la aplicacion del
beneficio de la suspension.” En consecuencia, la pena méxima
de tres afios contemplada en el art. 87 CP primigenio podia ser
facilmente superada por los delincuentes drogodependientes, no
s6lo por acumular miltiples actividades delictivas, sino también
por las graves penas con las que se castigaban los delitos relativos
al trafico de drogas.?

Como ya se ha indicado en parrafos anteriores, la LO
15/2003 dio una nueva redaccién al apartado 1 del art. 87 CP, am-
pliando la suspensién de la ejecucion a aquellas penas privativas
de libertad no superiores a cinco afios. La propia Exposicién de
Motivos de la LO 15/2003 explicaba que esta extension constituia
fundamentalmente una medida tendente a «favorecer la rehabi-
litacién de aquéllos que hubiesen cometido el hecho delictivo a

25 En los mismos términos: ALCACER GUIRAO, cit., p. 897; Poza CISNEROS,
cit., pp. 286-287; PraTs CANUT, cit., p. 478; SERRANO PASCUAL, cit., pp.
351-352, anotacién nim. 263.

26 MAPELLI CAFFARENA, Borja/TERRADILLOS Basoco, Juan Maria: Las con-
secuencias juridicas del delito, 3* Ed. Madrid, 1996, p. 101. Para ALCACER
GUIRAO, la aplicacién efectiva del art. 87 CP a los drogodependientes de-
pendia fundamentalmente de que se realizase una interpretacién extensiva
de la atenuante del art. 21 ndm. 2 CP, asi como de la actitud favorable a la
aplicacion de la medida por parte de los Jueces. Véase: ALCACER GUIRAO,
cit., p. 897.
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causa de su dependencia de drogas, alcohol o sustancias psicotré-
picas». En consecuencia, el legislador espafiol del afio 2003 tuvo
muy en cuenta las criticas doctrinales que consideraban que el
antiguo limite de los tres afios resultaba excesivamente limitador,
dificultando en muchas ocasiones la suspension de la ejecucién
en los delitos que con mds frecuencia cometian —y cometen— los
drogodependientes: el robo en todas sus modalidades y los delitos
de trafico de drogas.

Por lo demas, y al igual que sucede con respecto a lo esta-
blecido en el art. 81.2° CP, la practica generalidad de la doctrina
entiende que en el marco de la suspension especial regulada por
el art. 87 CP, el limite maximo de la pena de prisién que puede
ser objeto de suspension en su ejecucion (cinco afios), no puede
ser computado valorando de forma individual cada pena impuesta
—en el caso de ser varias—, sino que tinicamente podra acordarse
la suspension de la ejecucion de las mismas cuando la suma de
las impuestas no supere ese limite.?’

Mas alla de los dos primeros requisitos analizados en los
parrafos anteriores (eliminacion de la exigencia de ser delincuente
primario, asi como la existencia de una condena a una pena pri-
vativa de libertad no superior a cinco afios), exigencias que hay
que considerar como variantes especificas con respecto al régimen
general, el art. 87 CP afade dos requisitos adicionales, los cuales

27 De esta opinion, entre otros: MAGRO SERVET/SOLAZ SOLAZ, cit., p. 76; GON-
ZALEZ CAsso, cit. p. 107; Poza CISNEROS, cit., p. 286. En contra, PUENTE
SEGURA, para quien el hecho de que el legislador establezca taxativamente en
elart. 87.1 CP lano vigencia de las condiciones 1*y 2* del art. 81 CP hace que
el cémputo de penas establecido para el supuesto ordinario de suspension no
sea aplicable en el marco de la suspension especial para drogodependientes.
Véase: PUENTE SEGURA, Leopoldo: Suspension y sustitucion de las penas,
Madrid, 2009, p. 198. Hay que decir que la negativa a considerar la posible
suspension de varias penas impuestas, todas ellas no superiores a cinco afios,
pero cuya suma si supere la referida magnitud, ha tenido su reflejo en sede
jurisprudencial, como asi lo demuestra por ejemplo el Auto de la AP de
Barcelona de 24 de febrero de 2006 o el Auto de la AP de Vizcaya de 22 de
marzo de 2000.
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hay que poner en relacién con los sujetos a los que va dirigido
este supuesto especial de suspension de la ejecucion de la pena.

Ast, en tercer lugar, el hecho delictivo debe haberse come-
tido «a causa» de la dependencia del penado «de las sustancias
sefialadas en el niimero 2° del articulo 20». De este modo, para que
el condenado pueda hacerse acreedor a esta modalidad especial
de suspension, no basta con que el mismo padezca una adiccion
a cualquiera de las sustancias establecidas en el art. 20.2° CP,
ya que la opcién contraria constituiria un injustificado modo de
privilegiar el tratamiento de esta clase de enfermos con respecto
a cualesquiera otros, sino que resulta preciso, ademads, que el
delito por el que se impuso la pena cuya ejecucion se pretende
dejar en suspenso hubiera sido cometido, precisamente, «a causa»
de su dependencia al consumo de esta clase de sustancias. En
consecuencia, es necesario que exista una cierta relacion causa-
efecto entre el delito cometido y la dependencia del autor a las
bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas u otras que produzcan efectos andlogos, que son
concretamente las sustancias enumeradas en el art. 20 nim. 2
CP.® Como puede comprobarse, y al contrario asi de lo que se

28 En lo relativo a la relacién de causalidad entre drogas y delito, la doctrina
esparfiola mayoritaria se posiciona a favor de realizar una interpretacién ex-
tensiva de la misma, afirmando que lo tnico exigible es la concurrencia de
la toxicomania y que ésta haya sido la causa impulsiva, mediata o remota de
la conducta delictiva. Asi, para PERIS RIERA, del art. 87.1 CP se desprende
la no exigencia de que el condenado haya actuado en un estado que pueda
relacionarse o asimilarse al sindrome de abstinencia, ni condicionado por los
resultados de una ingesta notable de las sustancias definidas en el nimero 2
del art. 20 CP. Lo relevante es que pueda afirmarse la toxicomania del sujeto
al cometer el delito, siendo ésta la causa de su actuacion. Véase: PERIS RIERA,
cit., p. 1165. En parecidos términos: SERRANO PAscUAL, cit., p. 351. Esta
interpretacion amplia permite sin duda proyectar el beneficio del art. 87 CP a
todos los delitos que se hayan realizado por el condenado para subvenir a la
situacion de drogodependencia, constituyendo ademas la interpretacién mas
realista y acorde no sélo con la realidad socio-econémica relacionada con
los hechos delictivos cometidos por los sujetos «beneficiarios» del régimen
del art. 87 CP, sino también con la singularidad de la figura criminolégica
del traficante/consumidor. Por el contrario, una interpretacion restrictiva de
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establecia en el CP 1973, en el art. 87 CP se produce una am-
pliacién de las sustancias enunciadas en el derogado art. 93bis
CP 1973 en un doble sentido, ya que por una parte se incluye el
alcohol —algo que venia siendo reclamado insistentemente por
la mayor parte de la doctrina— y por otro lado se introduce una
cldusula abierta: «otras que produzcan efectos andlogos». Con
ello se consigue superar la artificial y acientifica distincién entre
drogas legales e ilegales.

En cuarto lugar, el apartado 1 del art. 87 CP establece
el requisito de estar deshabituado o sometido a tratamiento de
deshabituacién. De este modo, para otorgar la suspension de la
ejecucion no es suficiente con la mera constancia de que el de-
lincuente era toxicomano en el momento de cometer los hechos,
sino que, ademds, el art. 87 CP exige que el condenado acredite,
en el momento de decidir sobre la suspension, que se encuentra
deshabituado o que estd en tratamiento para tal fin. El primer
supuesto, es decir, el estar ya deshabituado, no deja de resultar
paraddjico, puesto que en este caso se aplica a un individuo que
ya no es drogodependiente una medida penal que tiene por objeto
precisamente el promover un tratamiento contra la drogadic-
cion fuera del ambito carcelario. Para SERRANO PASCUAL, esta
situacion hay que atribuirla a los retrasos de la Administracion
de Justicia, lo cual puede acarrear que en determinados casos se
imponga una pena a una persona que cometio el delito por causa
de su drogodependencia cuando en realidad ya esta libre del
motivo que le llevé a delinquir.?

la mencionada relacién de causalidad entre drogas y delito, la cual incluyera
solamente a aquellas personas que hubieran cometido el delito en estado
de intoxicacién actual o bajo los efectos del sindrome de abstinencia, con-
ducirfa a restarle eficacia practica al art. 87 CP, al no afiadir ningtin «plus»
preventivo especial merecedor de un tratamiento privilegiado en la figura de
la suspension.

29 SERRANO PAscUAL, cit., p. 353. En los mismos términos: DiEz RIPOLLES,
cit., p. 118. No obstante, ALCACER GUIRAO sefala acertadamente que dicha
situacion resulta dificil de encontrar en la practica judicial espaiiola, dado que
la mayoria de los toxicémanos, debido a la utilizacién habitual de la prisién
preventiva en los delitos relacionados con la drogodependencia, suelen pasar
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La condicion de estar deshabituado o en tratamiento debe
ser certificada «por centro o servicio publico o privado debida-
mente acreditado u homologado». En el primer caso, basta la
certificacion justificativa de la curacién del drogodependiente.
No obstante, hay que tener aqui en cuenta la posible persistencia
de algunas secuelas psiquicas, las cuales permanecen en el adicto
y que en ocasiones le pueden hacer recaer en el consumo. En el
segundo caso, el Juez o Tribunal deber4 controlar ese tratamiento,
su evolucidn, asi como su finalizacion.

Hay que decir que este dltimo requisito contemplado en el
art. 87.1 CP fue objeto de ampliacién mediante la LO 15/2003, al
introducirse la obligacién de solicitar en todo caso por parte del
Juez o Tribunal «informe del Médico forense sobre los extremos
anteriores», es decir, sobre la deshabituacién o el tratamiento.
Parece que la finalidad primordial de esta exigencia radica en
evitar algiin tipo de fraude a la hora de emitir los certificados de
deshabituacién o sometimiento a tratamiento.

Por otra parte, hay que decir que en todo este contexto
surge un problema préctico a tener muy en cuenta: la escasez en
Espaiia de centros publicos destinados a la rehabilitacién de dro-
godependientes y los altos precios de los privados. También hay
que considerar las condiciones que muchos de ellos exigen para
admitir a una persona en un programa de tratamiento, condiciones
que incluyen muchas veces la de que el sujeto no tenga causas
pendientes. Esto puede dar lugar a que se den casos de individuos
que no se hallen deshabituados ni sometidos a tratamiento para tal
fin por la simple imposibilidad de hacerlo, a pesar de su voluntad
favorable, lo que a la larga puede dificultar que el tratamiento
sustitutivo de los delincuentes drogodependientes se convierta
en una auténtica alternativa a la prisién.

en prision el tiempo que transcurre hasta su juicio, algo que sin duda dificulta
la conclusién con éxito de un tratamiento deshabituador. Véase: ALCACER
GUIRAO, cit., p. 898, anotacién nim. 41. Con todo, dicho autor se muestra
partidario de aplicar el régimen general de suspension a los sujetos que se
encuentran ya deshabituados.
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Finalmente, se mantiene en los mismos términos que en
el nim. 3 del art. 81 CP el requisito relativo a la satisfaccién
de las responsabilidades civiles o a la declaracién de no poder
satisfacerlas, total o parcialmente.*® No obstante, y dado el perfil
social de la mayoria de los toxicomanos delincuentes, la regla
habitual serd que el Juez o Tribunal exima de esta obligacion,
declarando asi la imposibilidad de que el condenado haga frente
a estas responsabilidades. Debe tenerse en cuenta que en la mayo-
ria de los casos los destinatarios de la medida de suspensién son
drogodependientes que habrdn delinquido con el fin de subvenir
a su situacién de toxicodependencia, por lo que sus escasos re-
cursos econdmicos haran de dicha imposibilidad lo habitual. Por
otro lado, la exigencia de satisfaccion de las responsabilidades
civiles puede dificultar el sometimiento del drogodependiente
a tratamiento en centros privados, dada la falta de plazas en los
centros publicos de asistencia a toxicomanos.

2.4.3. Condiciones para su mantenimiento

Al igual que sucede en el caso del régimen general de
suspension regulado en los arts. 80 a 86 CP, la suspensién con-
dicional prevista para los condenados con adicciones al alcohol
o a las drogas estd sujeta a una serie de condiciones, las cuales
no obstante varfan ostensiblemente de las aplicadas al régimen
normal u ordinario de suspension.

Tal y como establece el apartado 3 del art. 87 CP, la pri-
mera condicion consiste en no volver a delinquir en un plazo de
tres a cinco afios. Logicamente, en este caso la comisiéon de un
nuevo delito sélo podra acreditarse mediante la correspondiente
sentencia condenatoria firme. Es decir, en estos casos, y al igual

30 Con respecto al régimen ordinario de suspension, el art. 81 nim. 3 CP sefiala
como condicién necesaria para dejar en suspenso la ejecucion de la pena la
necesidad de que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se
hubieren originado por la comision del delito, «salvo que el Juez o Tribunal
sentenciador [...] declare la imposibilidad total o parcial de que el condenado
haga frente a las mismas».
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que ocurre con respecto a la suspension general u ordinaria, debe
tratarse de un delito que se cometa, juzgue y adquiera firmeza
durante el plazo de suspension.

En cuanto al plazo de suspension, puede observarse como el
limite inferior aumenta de dos a tres afios con respecto al régimen
general contemplado en el art. 80.2 CP. En palabras de SERRANO
BUTRAGUERNO, dicho aumento del plazo de suspension se debe
fundamentalmente al «mayor riesgo o mayores probabilidades
de reincidir que tienen, especialmente, los drogodependientes».’!
Por su parte, ALCACER GUIRAO consideraba en su momento que
el motivo de esta ampliacion estaba en la intencién del legislador
de equiparar dicho limite minimo del plazo de suspensién con
la duracién méaxima de las penas susceptibles de ser suspendidas
segln el tenor original del art. 87.1 CP.* Mds acertados resultan
no obstante los argumentos expuestos por PozA CISNEROS, para
quien la ampliacion del plazo minimo tiene un doble sentido: 1.
Por una parte, tratar de compensar las condiciones mas favorables
que se introducen en el art. 87 CP respecto del régimen general
(méximo superior de pena susceptible de suspension, no exigen-
cia de primariedad delictiva); 2. Por otra, se procura facilitar la
plena rehabilitacion del toxicémano, el cual puede requerir un
tratamiento de deshabituacién prolongado en el tiempo.** No
obstante, esta tltima justificacion puede resultar problemadtica e
incluso contraproducente desde el punto de vista de la prevencion
especial para aquellos delincuentes que se encuentran ya desha-
bituados en el momento de la concesién de la suspension, ya que

31 SERRANO BUTRAGUENO, cit., p. 734. Por su parte, PRATS CANUT considera
que este aumento del plazo minimo no se puede justificar por razon del trata-
miento al drogodependiente, ya que, desde la 6ptica médica, dicho tratamiento
carece de plazo, dependiendo de factores esencialmente personales del sujeto
sometido a deshabituacion. Véase: PRATS CANUT, cit., p. 478.

32 ALCACER GUIRAO, cit., p. 903.

33 Poza CISNEROS, cit., p. 289. En parecidos términos: LLORCA ORTEGA, José:
«Suspension de la ejecucién de la pena privativa de libertad», en: VIVES AN-
TON, Tomds Salvador/MANZANARES SAMANIEGO, José Luis (dres.), Estudios
sobre el Codigo Penal de 1995 (Parte General), Madrid, 1996, p. 271.
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para éstos la suspension quedard condicionada, no a un plazo de
dos afos como en el régimen general, sino de tres. Por lo demas,
este establecimiento de un plazo determinado de suspensién me-
jora sustancialmente el régimen del anterior Cédigo Penal, toda
vez que, como se sefialé anteriormente, el art. 93bis CP 1973 no
establecia un plazo de suspensidn, lo cual suscité en su momento
desaforadas criticas por parte de la doctrina.

En segundo lugar, la condicién inexorable para el con-
denado que vaya a iniciar o se halle sometido a tratamiento de
deshabituacién es que «no abandone el tratamiento hasta su fina-
lizacion» (art. 87.4 CP). Con respecto a esta condicion, y para su
adecuado seguimiento y control, el citado precepto establecia en
su redaccidn originaria que «los centros o servicios responsables
del tratamiento estardn obligados a facilitar al Juez o Tribunal
sentenciador, en los plazos que se sefiale, la informacion precisa
para comprobar el comienzo de aquél, asi como para conocer
periddicamente su evolucién, las modificaciones que haya de
experimentar asi como su finalizacién». Pues bien, la LO 15/2003
introdujo la obligacidn de facilitar dicha informacién por parte de
los mencionados centros o servicios responsables del tratamiento
«nunca con una periodicidad superior al afio». Con ello se pre-
tende mantener al Juez o Tribunal sentenciador al corriente de la
evolucioén del sujeto sometido a tratamiento.

De lo explicado podria pues concluirse que el legislador
del afio 1995 dio un especial énfasis a que el sujeto drogode-
pendiente se deshabitiie, asumiendo asi que es mds importante
recuperar a una persona liberandola de la droga que limitarse al
mero castigo por el delito cometido. No obstante, ya se apuntd
anteriormente que el problema principal de esta disposicion es que
resulta dificil precisar cuando finaliza un tratamiento. Tal y como
reiteradamente ponen de relieve los expertos en tratamiento de las
drogodependencias, el proceso de deshabituacion del toxicomano
no termina nunca, debido sobre todo a la dependencia psiquica
adquirida durante el periodo en que era consumidor. Esto impide
que pueda afirmarse tajantemente que una persona ha finalizado
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su tratamiento y estd totalmente rehabilitada, pues en cualquier
momento puede producirse una recaida.*

Finalmente, una cuestién importante es determinar si en el
supuesto del art. 87 CP se puede recurrir a las reglas de conducta
del art. 83 CP, las cuales son susceptibles de ser aplicadas discre-
cionalmente durante el periodo de prueba en los casos del régimen
general de suspension.*® En este sentido, nada dice el legislador en
el art. 87 CP sobre la imposicion de reglas de conducta. Para un
sector doctrinal, el tratamiento de deshabituacién constituye ya de
por si para el condenado una condicién lo suficientemente intensa
como para gravar la suspensioén con otras medidas adicionales,
si bien nada obsta a que pueda aplicarse alguna de las reglas de
conducta contempladas en el art. 83 CP para aquellos reos ya
deshabituados.?® Por el contrario, otro sector doctrinal considera
que el art. 87 CP sefiala taxativamente las condiciones que se
establecen al condenado para que se lleve a cabo la suspension de
la ejecucion de la pena, a saber, que el reo no delinca en el periodo
marcado, que puede ir de los tres a los cinco afios, y ademds que
no abandone el tratamiento. Por ello hay que excluir la posibilidad
de imponer ademds alguna de las reglas de conducta previstas en
el art. 83 CP.*” Una tltima linea doctrinal se inclina por considerar

34 Véase al respecto: CASTELLO NicAs, Nuria: «Estudio critico de la drogo-
dependencia y del tratamiento del drogodependiente en el Cédigo Penal de
1995. Problemas practicos derivados de 1a nueva regulacién», Cuadernos de
Politica Criminal, nim. 60 (1996), p. 604.

35 Efectivamente, el art. 83 CP regula la posibilidad de que el Juez o Tribunal
condicione la suspension «si lo estima necesario» al cumplimiento de ciertas
obligaciones o deberes por parte del condenado durante el plazo de suspension
acordado. Para ello, la propia disposicion del art. 83 CP establece un listado de
reglas de conducta susceptibles de imposicion, sin que las mismas supongan
no obstante un catdlogo de cardcter cerrado, pudiendo de este modo el Juez
o Tribunal imponer una obligacién o deber no previsto expresamente en el
texto legal, siempre y cuando tenga la misma finalidad, presente una analogia
con las reglas mencionadas expresamente en la Ley y no atente contra la
dignidad del penado.

36 De esta opinién: SANCHEZ YLLERA, cit., p. 495; SERRANO BUTRAGUERNO,
cit., p. 734.

37 Véase, por ejemplo: GONZALEZ ZORRILLA (1997), cit., p. 86; SERRANO
PAscuAL, cit., p. 358. Para ambos autores, el art. 87 CP supone un precepto
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subsidiaria la aplicacién de los demds preceptos que regulan la
suspension condicional en lo no previsto en el art. 87 CP, por lo
que también pueden ser impuestas las medidas del art. 83 CP.%

Ciertamente, es esta ultima opcién la que parece mads
convincente, aunque, desde luego, no habria estado de mas una
referencia expresa a esta cuestion en el propio art. 87 CP. Y es
que resulta claro que en estos casos de adiccién, tanto o mas que
en otros, algunos de los deberes o reglas de conducta contempla-
dos en el art. 83 CP estardn particularmente indicados respecto
de condenados dependientes al consumo de sustancias (asi, por
ejemplo y especialmente, la prohibicién de acudir a determinados
lugares). Lo mismo cabe decir en los delitos relacionados con la
violencia de género que hubieran sido cometidos a causa de la
dependencia del condenado a las sustancias establecidas en el art.
20.2° CP. En estos supuestos deberian ser impuestas, preceptiva-
mente, las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1%, 2* y
5*del art. 83.1 CP.¥

de cardcter especial, el cual regula «de forma auténoma» las condiciones y
requisitos de concesion y mantenimiento de la suspension a un determinado
colectivo de penados —los drogodependientes—, por lo que las condiciones
especificas de mantenimiento de la suspension han de entenderse reguladas
unicamente por lo previsto en el art. 87 CP. Por su parte, ARMENDARIZ LEON
parece defender la misma opinidn, ya que para dicha autora el legislador no
ha previsto expresamente en el art. 87 CP la imposicion de alguna de las
reglas de conducta recogidas en el art. 83.1 CP. Véase: ARMENDARIZ LEON,
Carmen: «Alternativas a la ejecucion de las penas privativas de libertad»,
en: MoLINA BLAZQUEZ, Maria Concepcion (Coord.) et. al., La aplicacion
de las consecuencias juridicas del delito (Estudio prdctico), Barcelona,
2005, p. 128.

38 GoNzALEZ CASSO, cit., p. 116; GRACIA MARTIN, cit., p. 255; GRACIA MARTIN/
ALASTUEY DOBON, cit., p. 315; MANZANARES SAMANIEGO (1997a), cit., p.
1278; MAPELLI CAFFARENA, cit., pp. 115-116; Poza CISNEROS, cit., p. 289.

39 De la misma opinién, entre la doctrina mas reciente: MAGRO SERVET/
SoLAz SoLAZ, cit., p. 82; MANZANARES SAMANIEGO, José Luis: Cddigo
Penal (Adaptado a la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio) Comentarios
y Jurisprudencia, Vol. 1, Granada, 2010, p. 694; PUENTE SEGURA, cit., p.
211; SANCHEZ GARCIA DE PAz, Isabel: «Articulo 87», en: GOMEZ TOMILLO,
Manuel (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Valladolid, 2010, p. 396. Para
ello, algunos de los autores resefiados se apoyan en la posicion adoptada por
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2.4.4. Revocacion de la suspension y remision de la pena

Segun se establece en el segundo inciso del apartado 4 del
art. 87 CP, para que se produzca la remision definitiva de la pena
es preciso que se cumplan, al menos, las siguientes condiciones:
1. No reiteracion delictiva durante el periodo de suspension; 2.
Acreditacion, bien de la deshabituacién, bien de la continuidad
del tratamiento de deshabituacién durante el plazo fijado.*

Por consiguiente, en principio habra de entenderse que si
el penado vuelve a ser condenado en sentencia firme por la comi-
sion de un nuevo delito,*' o bien abandona el tratamiento, el Juez
o Tribunal debera revocar con caricter inmediato la suspensién
(inciso primero del art. 87.5 CP).

En relacidn a la primera condicién exigida no se producen
modificaciones con respecto a la legislacién anterior. Por el con-
trario, la estricta exigencia prevista en el derogado art. 93bis CP
1973 de la deshabituacion efectiva al término del plazo es relativi-
zada en el CP 1995, permitiéndose la concesion de la remisién de
la pena cuando, aunque no conste dicha deshabituacién, se haya
acreditado la «continuidad del tratamiento» durante el periodo de
suspension establecido. Con ello, el legislador de 1995 respondié
alas duras criticas vertidas por la practica totalidad de la doctrina

las Circulares de la Fiscalia General del Estado nim. 1/2005, de 31 de marzo
y ndm. 1/2005, de 25 de noviembre.

40 Enel caso de que se admita la posibilidad de que a un reo ya deshabituado se
le imponga alguna de las reglas de conducta del art. 83 CP, habria 16gicamente
que condicionar la remision definitiva al correcto cumplimiento de la misma.
No obstante, de una lectura del art. 87 CP parece desprenderse que la tinica
condicién que dicha disposicién prevé para los condenados deshabituados
es no volver a delinquir durante el plazo establecido.

41 No basta asi con que el sujeto haya cometido un delito con anterioridad, sino
que debe haber recaido sentencia firme condenatoria por ese mismo delito
realizado durante el periodo de suspensién. Véase en este sentido: MAPELLI
CAFFARENA/TERRADILLOS BAsoco (1996), cit., p. 95. En los mismo términos:
COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, Miguel: «La suspensién de la ejecucion
de las penas privativas de libertad tras la reforma operada por la Ley Orgéanica
15/2003», Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 4 (2005) (Ejemplar dedicado
a: Las penas y sus alternativas), pp. 190 'y 202.
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en torno a la exigencia de deshabituacién efectiva contemplada
en el anterior Cédigo Penal, criticas que fueron ya expuestas en
los parrafos anteriores.

Con todo, resulta indudable que lo establecido en el in-
ciso primero del art. 87.5 CP («El Juez o Tribunal revocara la
suspension de la ejecucion de la pena si el penado incumpliere
cualquiera de las condiciones establecidas») resulta tremenda-
mente restrictivo, sobre todo si se compara con las posibilidades
contempladas en el art. 84.2 CP para el caso de infraccion de las
reglas de conducta impuestas al sujeto durante el plazo de sus-
pensién del régimen ordinario.* Como bien sefiala la mayoria de
la doctrina, deberia mds bien entenderse que un incumplimiento
parcial y temporal de las condiciones impuestas no deberia pro-
vocar, sin mds, la revocacion de la suspension.” De este modo,
hubiera sido mds acorde con la compleja problematica de la
drogodependencia, asi como con el fin de prevencion especial
que se le supone al régimen de suspension regulado en el art.
87 CP, haber permitido al Juez o Tribunal un mayor arbitrio a la
hora de decidir si la comisién de un nuevo delito o el abandono
del tratamiento implican realmente el fracaso de las expectativas
abiertas sobre el delincuente toxicomano beneficiario en relacién a
los fines de la suspension, debiendo por tanto haberse establecido
expresamente ya en el primer inciso del art. 87.5 CP la posibilidad
de continuar con el tratamiento o de modificarlo por otro mas
acorde a las necesidades terapéuticas del toxicémano, de forma
asi similar a lo previsto en el art. 84 CP para el caso de infraccién

42 Eneste ultimo caso, si el sujeto incumple las obligaciones y deberes impuestos,
el efecto no es necesariamente la revocacion automatica de la suspension, sino
que, en virtud del art. 84.2 CP, el Juez o Tribunal puede optar por sustituir
la regla de conducta impuesta por otra, prorrogar el plazo de suspension
(sin que en ningtin caso pueda exceder de los cinco aflos), o bien revocar la
suspension «si el incumplimiento fuera reiterados.

43 Véase, entre otros: GONZALEZ CASSO, cit., p. 117; PUENTE SEGURA, cit.,
pp. 215-216. Para este tltimo autor, el abandono del tratamiento al que hace
referencia el art. 87 CP se refiere y debe ser en consecuencia entendido como
la decision «voluntaria y sostenida de no continuarlo» y no como la «objetiva
y puntual desatencién» de cualquiera de sus prescripciones.
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de los deberes o reglas de conducta impuestas por el Juez a los
beneficiarios del régimen ordinario.*

En definitiva, si el sujeto ha cometido un delito durante
el plazo de suspension, o bien ha abandonado el tratamiento de
deshabituacion, el Juez o Tribunal viene obligado a revocar la
suspensién y hacer cumplir la pena suspendida. En este caso, y
ante el silencio del legislador al respecto, habria que interpretar
que el tiempo de internamiento que el penado sometido a trata-
miento haya pasado en un Centro de deshabituacién deberia serle
descontado de la ejecucién de la pena.*

No obstante lo sefialado en el parrafo anterior, el inciso
segundo del art. 87.5 CP contempla a modo de mera excepcién
la posibilidad de establecer una prérroga del plazo de suspensién
por tiempo no superior a dos afios si «oidos los informes corres-
pondientes», el Juez o Tribunal estima necesaria «la continuacién
del tratamiento». Del tenor literal contenido en el mencionado

44 En los mismos términos: ALCACER GUIRAO, cit., p. 906.

45 De la misma opinion: SERRANO BUTRAGUERO, cit., p. 735. En este sentido,
PrATs CANUT considera que en caso de que el condenado deba cumplir en
su totalidad la pena privativa de libertad impuesta tras la revocacion de la
suspension, se contradicen gravemente los postulados propios del sistema
vicarial establecido en el art. 99 CP, segtin el cual cuando por un mismo hecho
criminal concurren pena y medida de seguridad privativa de libertad, el tiempo
transcurrido en aplicacion de la medida —para este autor, el sometimiento
del condenado a un tratamiento de deshabituacion supone la imposicion de
una medida de seguridad— se debe abonar a efectos de cumplimiento de
la pena. Véase: PRATS CANUT, cit., pp. 478-479. En los mismos términos:
HERRERO ALBELDO, cit., p. 38; LARRAURI P1JOAN, cit., p. 213. Por contra,
GonNzALEZ Casso considera no aplicable el sistema vicarial en el supuesto
del art. 87 CP. Para ello argumenta que el abono ha de ser «entre iguales»,
es decir, pena privativa de libertad y medida privativa de libertad, no asi en
el caso de una suspension condicional donde el tratamiento puede consistir,
segtn el citado autor, «en ir una vez a la semana o cada quince dias a una
terapia y unos andlisis», algo que, piensa, nunca puede ser computado como
cumplimiento de una pena privativa de libertad. Véase: GONZALEZ CAssO,
cit., pp. 118-119. En el caso del Derecho penal alemdn, la posibilidad de
computar el tiempo que el sujeto haya permanecido sometido a un tratamiento
de deshabituacion a efectos de cumplimiento de la pena estd contemplado
expresamente en el § 36 de la Ley de Estupefacientes (BtMG).
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inciso del art. 87.5 CP hay que concluir que esta posibilidad de
prérroga tnicamente es posible en los casos en los que no se
haya podido acreditar la deshabituacién del sujeto ni haya habi-
do una continuidad en el tratamiento del mismo. A través de la
mencionada prérroga se pretende entonces posibilitar una mayor
extension en el tratamiento deshabituador cuando razonablemente
éste se encuentra cercano a su fin, aunque haya habido una cierta
discontinuidad durante el desarrollo del mismo. En este sentido,
la doctrina considera que esa necesidad de continuacién del tra-
tamiento mediante el establecimiento de una prérroga adicional
al plazo de suspension alude principalmente a aquellos casos en
los que un sujeto sometido a un tratamiento de deshabituacion,
sin haberlo concluido ni abandonado del todo, ha presentado sin
embargo diversos altibajos, siendo no obstante aconsejable la
continuacién del mismo dadas las todavia posibilidades de éxi-
to.*® Como es sobradamente conocido, la experiencia terapéutica
ensefia que lograr una rehabilitacién completa de la drogodepen-
dencia supone siempre un complejo proceso que incluye recaidas,
abandonos parciales o esporddicos del tratamiento, asi como
desfallecimientos de la voluntad més o menos graves.*’ Por todo
ello, la expresion relativa al no abandono del tratamiento hasta
su finalizacién, recogida en el apartado 4 del art. 87 CP, debe
interpretarse de una manera amplia, que lleve a entender que el
abandono debe ser definitivo, es decir, que el sujeto beneficiario de
la suspensién muestra de manera clara y manifiesta una voluntad
de no recuperacién, mientras que los abandonos esporadicos —con
reingreso en el centro— no deberian generar la revocacién auto-
matica de la suspension, sino tnicamente su prérroga en virtud
de lo establecido en el segundo inciso del art. 87.5 CP.*#

46 GONZALEZ ZORRILLA (1997), cit., p. 88; SERRANO BUTRAGUERO, cit., p.
735.

47 GONZALEZ ZORRILLA (1997), cit., pp. 85-86. En parecidos términos: MAPE-
LLI CAFFARENA/TERRADILLOS BAsoco (1996), cit., p. 101; MuNoz CONDE,
Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho Penal. Parte General, 4. Ed.,
Valencia, 2000, p. 645; PUENTE SEGURA, cit., p. 215.

48 MuNo0z CONDE/GARCIA ARAN, cit., p. 645; PERIS RIERA, cit., p. 1171; PozA
CISNEROS, cit., p. 292; PUENTE SEGURA, cit., pp. 215-216. En relacién al
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Como puede facilmente deducirse del andlisis realizado
en los parrafos anteriores, el apartado 5 del art. 87 CP, en el cual
se regula tanto la revocacidn de la suspension como la remision
de la pena, no se caracteriza precisamente por ser un modelo de
claridad. Pese a ello, y realizando una interpretacién tanto literal
como sistemdtica de su tenor, pueden extraerse los siguientes
supuestos en lo relativo a la remision de la pena:

1. Siel sujeto no ha delinquido al expirar el plazo de sus-
pension, y si el mismo no fue sometido a tratamiento
por hallarse ya deshabituado en el momento de decretar
la suspensidn, procedera la remision de la pena;

2. Si el sujeto no ha delinquido y, habiéndose sometido
a un tratamiento, se acredita su deshabituacion, pro-
cederd igualmente la remisién de la pena;

3. Sielsujeto no ha delinquido y, sometido a tratamiento,
se acredita que ha habido una continuidad en el mismo
durante el periodo de suspension, procedera a decre-
tarse la remision;

4. Siel sujeto no ha delinquido, pero, sometido a un pro-
ceso de deshabituacion, no se ha dado una continuidad
en el tratamiento, el Juez o Tribunal acordara la revo-
cacién de la suspensién y por tanto el cumplimiento
de la pena suspendida, salvo que, oidos los informes
correspondientes, estime necesaria la continuacion del
tratamiento. En este caso podré acordar una prérroga
del plazo de suspensién por tiempo no superior a dos
afios.

régimen del art. 93bis CP 1973 véase: GONZALEZ ZORRILLA (1990), cit., p.
26. Por otra parte, y dada la ambigiiedad con la que se ha redactado el apar-
tado 5 del art. 87 CP, la posibilidad de prorrogar excepcionalmente el plazo
de suspensién puede dar lugar a interpretar que el periodo de prueba puede
exceder de los cinco afos inicialmente previstos en el apartado 3 del art. 87
CP, alcanzando asf un maximo de siete. Légicamente, la eventual prorroga se
debe sumar, no al limite madximo, sino al concreto plazo inicialmente fijado
(entre tres y cinco afios), y sin que en ningtn caso pueda superar el limite
absoluto de cinco.
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3. Conclusiones y propuestas de lege ferenda

Tras el andlisis efectuado de este supuesto especial de
suspension de la ejecucion de la pena para los sujetos drogode-
pendientes contenido en el art. 87 CP, hay que concluir afirmando
que, pese a las modificaciones producidas en este instituto con la
aprobacién del CP 1995, asi como con las llevadas a cabo median-
te la LO 15/2003, de 25 de noviembre, el supuesto de suspension
condicional regulado en el art. 87 CP sigue presentando una serie
de deficiencias tanto formales como materiales, las cuales han
sido ignoradas por el legislador del afio 2010.

Asi, en primer lugar hay que decir que la virtualidad prac-
tica del precepto queda en algunos casos muy reducida a causa
de larigidez de los requisitos a los que es sometida la institucién.
Aunque es de aplaudir la decisién tomada por el legislador del
afio 2003 de suprimir la condicién de no ser un reo habitual para
otorgar la suspensién regulada en el art. 87 CP, resulta todavia
ciertamente reprochable que el legislador espafiol siga otorgando
alguna relevancia a la reincidencia (art. 87.2 CP). No hay que
olvidar que el toxicomano generalmente delinque con el fin de
cubrir sus necesidades de droga, lo que conduce en la mayor
parte de los supuestos a toparse con sujetos multireincidentes.
Por ello, esa referencia expresa a la reincidencia sigue en la
préctica convirtiéndose en una barrera mds para el acceso de los
reincidentes a la suspension de la pena. Puede afirmarse en con-
secuencia que el legislador espafiol sigue mostrando sus recelos
hacia un sistema de suspensién condicional a toxicémanos de
cardcter extensivo y aperturista, denotando todavia reminiscencias
preventivo-generales.

En segundo lugar, resulta tremendamente contradictorio
articular mecanismos de suspension de la pena privativa de liber-
tad con el fin de evitar el ingreso en prision, si al mismo tiempo no
se arbitran medidas alternativas a la prision preventiva, a la que se
suele recurrir con extremada frecuencia en los delitos cometidos
por drogodependientes. Es evidente que cuando sobreviene la
condena y el sujeto toxicomano puede beneficiarse de la suspen-
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sién contenida en el art. 87 CP, resulta que aquél es posible que
haya perdido cualquier vinculo con el exterior —incluyendo un
posible tratamiento deshabituador— al haber pasado un periodo
de tiempo mds o menos amplio en prisién preventiva. Por este
motivo, la aparente finalidad con la que en su dia fue concebido
el art. 87 CP de evitar la entrada en prisién de los delincuentes
toxicomanos, puede verse del todo punto frustrada si al mismo
tiempo no se introduce en la legislacion procesal la posibilidad de
sustituir la prision preventiva por un tratamiento deshabituador en
libertad en aquellos casos en los que los sujetos drogodependientes
manifiestan la intencién de deshabituarse.

Tremendamente criticable resulta en tercer lugar la posi-
bilidad de revocar sin mds la suspensién en el momento en que el
sujeto condenado incumple alguna de las condiciones establecidas
en los apartados 3 y 4 del art. 87 CP, sobre todo si dicho incumpli-
miento se produce después de que el sujeto haya pasado un lapso
de tiempo considerable en régimen de suspension. En estos casos
bien podrian asumirse las propuestas establecidas en su dia por
el Proyecto alternativo aleman del afio 1966. Asi, en el § 46 del
mencionado Proyecto alternativo se declaraba la imposibilidad de
revocar la suspensiéon condicional después de haber transcurrido
un afio del periodo de prueba. Ademds, el Tribunal, en caso de
revocacién de la suspension, podia motivadamente computar para
el tiempo de duracién de la pena «los esfuerzos considerables del
condenado en el cumplimiento de sus prestaciones o de las reglas
de conducta que le fueron impuestas». Tal y como —acertada-
mente— se expresa en la Exposicion de motivos del mencionado

49 En este sentido, la Propuesta alternativa a la actual politica criminal sobre
drogas, adoptada por el Grupo de Estudios de Politica Criminal en el afio
1990, propuso en su momento afiadir al art. 505 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECrim) el siguiente parrafo «También podra acordar [el Juez o
Tribunal] la sustitucién de la prision preventiva por el sometimiento a un
tratamiento de deshabituacion, cuando se trate de delitos motivados por la
dependencia de estupefacientes o sustancias psicotropicas». Dicha propuesta
de redaccién del art. 505 LECrim, asi como su fundamentacion tedrica se
encuentran reproducidas en: DfEz RIPOLLES/LAURENZO COPELLO, cit, pp.
658-659.
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Proyecto, lo contrario «podria conducir practicamente a una doble
punicién de estos autores».

Una cuarta objecién al régimen establecido en el art. 87
CP alude al hecho de que resulta muy criticable que la remisién
definitiva de la pena se haga depender en cierto modo del éxito
de un programa de deshabituacion, ya que ello pugna con la idea
de tratamiento voluntario, suponiendo mas bien un tratamiento
impuesto bajo la amenaza penal. En este sentido, la regulacién
contenida en el art. 87 CP, especialmente en lo previsto en sus
apartados 3, 4 y 5, estd refiida con el principio de dignidad en
la ejecucion de la pena, el cual prohibe la instrumentalizacién
de las personas a través de aquélla, algo que parece obviarse en
el supuesto de suspensién regulado en el art. 87 CP. Por todo
ello hay que considerar que el objetivo de la deshabituacién no
puede ser de carécter tan absoluto que condicione de forma des-
proporcionada la funcién de la suspension. El Estado no puede
obligar al condenado a curarse amenazandole con hacer cumplir
la pena de prision suspendida. Mds bien al contrario, el some-
timiento a un tratamiento de deshabituacién debe estar basado
fundamentalmente en la voluntariedad y el consentimiento del
condenado. En consecuencia, si el reo no ha delinquido durante
el plazo de suspension (incluida la eventual prérroga de plazo),
y se ha sometido a su vez a un tratamiento de deshabituacién, ya
ha cumplido las condiciones establecidas, teniendo por tanto de-
recho a la remision de la pena, aun cuando no se hayan alcanzado
totalmente los objetivos de la deshabituacién.

En quinto lugar, y haciendo en este caso referencia a los
centros o servicios publicos o privados encargados de llevar a
cabo los tratamientos de deshabituacién, surgen problemas en
lo relativo a su distinta implantacién en el conjunto del territorio
nacional, lo cual puede dar lugar a una efectiva desigualdad entre
los justiciables en funcidn del territorio en que son condenados, ya
que las posibilidades de aplicacion del art. 87 CP y las garantias
de su eficacia son muy distintas en aquellas Comunidades Auté-
nomas —ciertamente una minoria— en las que existe una oferta
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publica, que en las restantes, en las que la ejecucidn penal se en-
trega practicamente a manos privadas. En este dltimo caso hay que
tener también en cuenta los constatados riesgos de manipulacién
ideoldgica y explotacién econdmica por parte de algunas insti-
tuciones privadas dedicadas a la rehabilitacién de toxicdmanos,
las cuales se caracterizan por la observancia de estrictos c6digos
de comportamiento, asi como por la falta de transparencia en sus
actividades. Por tanto, dada la actual escasez de recursos existentes
—sobre todo en el sector publico— destinados a la rehabilitacion
de drogodependientes, y la consiguiente dificultad de acceso a
tratamientos de deshabituacion eficaces para todas las personas,
puede darse el caso de sujetos que no se hallen deshabituados ni
sometidos a tratamiento para tal fin por una simple imposibili-
dad de hacerlo, a pesar de su voluntad favorable. En estos casos
convendria hacer una interpretacion amplia del art. 87.4 CP, mas
cercana asf a la realidad social, equiparando al sujeto que efecti-
vamente se halle sometido a tratamiento de deshabituacién con
aquél que expresa una clara voluntad o promesa de someterse al
mismo en cuanto las condiciones lo permitan, en la linea asi de
lo establecido en el § 35 de la Ley de Estupefacientes alemana.

Como tltima objecion, hay que decir en sexto lugar que el
acierto y aplicabilidad de esta modalidad especial de suspension
para el caso de drogodependientes estd condicionada enorme-
mente tanto por la falta de medios apuntada mds arriba, como
por la escasez de garantias en su aplicacion. Y es que un aspecto
esencial a la hora de valorar la eficacia préctica del art. 87 CP lo
constituye todo el ambito del control judicial de esta medida. Asi,
el principio de intervencién judicial es de extraordinaria impor-
tancia en la fase de ejecucion y control de estas «alternativas».
Por todo ello se hace necesaria la creacion en el sistema judicial
espafiol de la figura del Juez de ejecucion penal, de manera similar
a como se viene regulando en la Ordenanza Procesal alemana
(StPO). Su actual inexistencia en el sistema espaiiol abre arries-
gadas posibilidades de perversion en el uso de estos beneficios,
especialmente en el concreto ambito de la suspension de la pena
para drogodependientes. En este sentido, las ambigiiedades del
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legislador han potenciado estos peligros por cuanto existen dudas
incluso respecto de la competencia de los 6rganos encargados del
control dltimo del tratamiento.

A modo de sintesis final, el conjunto de objeciones plantea-
das en los parrafos anteriores podrian concretarse en las siguientes
propuestas de lege ferenda:

— En el caso de los sujetos que en el momento de decidir
sobre la concesion de la suspensién se encuentran ya
deshabituados, seria conveniente aplicar el régimen
general de suspension previsto en los arts. 80-86 CP.

— Resulta reprochable que el legislador siga otorgando
relevancia a la reincidencia en el caso de los sujetos
drogodependientes. Por ello se considera conveniente
eliminar lo dispuesto en el apartado 2 del art. 87 CP.

— El beneficio de la suspension inicamente se contempla
a partir del momento en que se dicta la sentencia co-
rrespondiente, no cubriendo por tanto todo el dmbito
del procesamiento y la prisién preventiva. Por ello es
necesario introducir en la legislacién procesal penal
la posibilidad de sustituir la prisién preventiva por
mecanismos de deshabituacién fuera del sistema peni-
tenciario.

— En caso de que se produzca la revocacién de la suspen-
sién y se de paso a la ejecucion de la pena suspendida
deberfa en todo caso computarse el tiempo transcurrido
por el sujeto en el marco de un tratamiento deshabitua-
dor.

— Siguiendo con la revocacién de la suspensidn, lo
dispuesto en el primer inciso del art. 87.5 CP resulta
tremendamente restrictivo, sobre todo si ello se compara
con las posibilidades contempladas en el art. 84.2 CP
para el régimen ordinario. Teniendo en cuenta la com-
pleja problemadtica que plantean las situaciones de dro-
godependencia deberia concederse al Juez o Tribunal
un mayor arbitrio a la hora de decidir si la comisién de
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un nuevo delito o el abandono del tratamiento implican
realmente el fracaso de las expectativas abiertas sobre
el delincuente toxicémano beneficiario en relaciéon a
los fines de la suspension.

Criticable resulta en general la distinta implantacién en
el territorio espafiol de los centros publicos y privados
encargados de llevar a cabo los tratamientos de desha-
bituacién, asi como en particular la escasez de plazas
en los centros publicos. Esta circunstancia debe llevar
necesariamente a realizar una interpretacién amplia de
lo establecido en el art. 87.4 CP.

Finalmente, se considera del todo punto necesario crear
en el sistema espafiol la figura del Juez de ejecucion
penal, el cual entre otras funciones debe ser el encargado
de llevar el control de los tratamientos deshabituadores,
no s6lo para salvaguardar las garantias de los sujetos
sometidos a tratamiento, sino también para evitar
cualquier tipo de fraude o manipulacién durante su
ejecucion.
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