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Resumen: Algunas decisiones judiciales recientes, que deniegan la sus-
pension de la ejecucion de las penas de prision impuesta por delitos
relacionados con la corrupcion publica, reflejan un cambio sobre el pa-
pel que el Derecho penal debe jugar para su prevencion. Tras exponer
las circunstancias esenciales de tales decisiones analizamos, desde una
perspectiva general, la funcion del Derecho penal y su relacion con la
regulacion de la suspension de la ejecucion de la pena, destacando que
la suspension solo esta justifica cuando es la opcion que ofrece el mejor
saldo preventivo global o la ejecucion infringiria el principio de pro-
porcionalidad. Finalmente se analizan diversos elementos frecuentes
en la delincuencia relacionada con la corrupcion publica, que son aqui
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relevantes y que a menudo justificaran la decision de ejecutar las penas
impuestas, también cuando concurran los requisitos previstos en el art.
80 CP para acordar la suspension.

Palabras clave: Corrupcion publica, funcién de la pena, suspension de
la ejecucion de la pena.

Abstract: Some recent court decisions, which denied the suspension of
the execution of prison sentences imposed for crimes related to public
corruption, reflect a change in the role that criminal law should play
in the prevention of these crimes. After exposing the essential circum-
stances of such decisions we analyze, from a general perspective, the
purpose of criminal law and its relation to the regulation of suspended
sentences, emphasizing that the suspension is only justified when it
is the option that offers the best result in terms of prevention or the
execution would not respect the principle of proportionality. Finally, we
examine different elements frequent in crime related to public corrup-
tion, which are relevant here and often justify the decision to execute a
prison sentence, even when the requirements foreseen in article 80 of
the Spanish Criminal Code to suspend it are fulfilled.

Keywords: public corruption, purpose of punishment, suspension of
the execution of prison sentences, suspended sentence, probation.
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“caso Mercurio/Montcada”. II. Funcién de la pena y suspension de su
ejecucion. Planteamiento general. I11. Relevancia de algunos elementos
frecuentes en la delincuencia relacionada con la corrupcion publica. a)
Eficacia preventiva general intimidatoria de la pena. b) Desvalor del
delito y eficacia preventiva general positiva de la pena. ¢) Frecuencia de
la comision de estos delitos. d) Concurrencia frecuente de las atenuan-
tes de dilaciones indebidas, reparacion del dafio y otras. e) Prevision
de penas privativas de derechos. f) Escasa peligrosidad criminal de los
responsables. IV. Reflexiones finales

1. Introduccion

1. Algunas resoluciones judiciales recientes, que denie-
gan la suspension de la ejecucion de la pena de prision impuesta
por delitos relacionados con la corrupcidn publica —mas concre-
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tamente, con la corrupcion politica'—, reflejan un cambio sobre
la valoracion de la gravedad de estos delitos y sobre el papel que
el Derecho penal debe jugar para su prevencion®. Estos cambios,
la nueva regulacion de la suspension de la ejecucion de la pena
que ha introducido la LO 1/2015, de 30 de marzo, y la existencia
de alguna resolucion atin mas reciente en la que si se acuerda la
suspension de la ejecucion de las penas de prision impuestas por
un delito de trafico de influencias, proporcionan un excelente
motivo para analizar tales cuestiones®.

1

Pese a su amplitud e imprecision, utilizamos aqui la expresion “delitos re-
lacionados con la corrupcion publica” para referimos a todos aquellos re-
lacionados con la lesion o puesta en peligro el correcto funcionamiento de
la Administracion publica, entendida en sentido amplio, que abarca a los
poderes legislativo y judicial, ademas del ejecutivo. Este concepto amplio
de corrupcion no exige que el uso incorrecto de la funcion publica se asocie
al ofrecimiento de una ventaja o recompensa por parte de un tercero. Ver, p.
ej., DE LA MATA BARRANCO, N.J.: “La lucha contra la corrupcion po-
litica”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC),
num. 18-01, 2016; VILLORIA MENDIETA, M / GIMENO FELIU, J.M. /
TEJEDOR BIELSA, J. (dirs.): La corrupcién en Espaiia. Ambitos, causas y
remedios juridicos, Barcelona, 2016, passim.

Aunque no se ocupan del tema de la suspension de la ejecucion de la pena,
parece oportuno mencionar aqui algunas resoluciones judiciales recientes
que, para contribuir a justificar la decision adoptada, aluden a la gravedad de
los delitos de corrupcion, a su reiteracion y/o a la reaccion que actualmente
provocan en la ciudadania. Ver, p. ej., SSTS 476/2016, de 2 junio (FJ 13,
rechazando la condena en costas de las acusaciones populares), 259/2015,
de 30 abril (FJ 12, sobre los limites de la pena de inhabilitacion especial
impuesta por un delito de prevaricacion).

No parece que también en otros ambitos —como el de la delincuencia eco-
nomica “de cuello blanco” no relacionada con la corrupcion publica y, es-
pecialmente, en relacién con las condenas por delito fiscal- se haya pro-
ducido un cambio similar al indicado mas arriba. Pero la mayoria de las
tesis que mantenemos en este articulo son extensibles a aquel sector de la
delincuencia, del que son buena muestra los hechos de los que se ocupa la
muy reciente STS 700/2016, de 9 septiembre, que confirma la condena por
un delito de apropiacion indebida de cinco exdirectivos de Novacaixagali-
cia, que se concedieron elevadisimas indemnizaciones por prejubilacion y
otros conceptos. Con ocasion del analisis de la impugnacion de la pena de 2
afios de prision impuesta —y quizas pensando en la posibilidad de suspender
su ejecucion—, el TS quiere “dejar constancia de la llamativa lenidad de la
respuesta penal asociada a las conductas que se declaran probadas”. Tras
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Con cardacter introductorio y sin querer ser exhaustivos,
empezaremos recordando los datos esenciales relacionados con
algunas de las resoluciones judiciales que muestran el cambio al
que acabamos de aludir y que ayudan a situar el tema que quere-
mos tratar. A continuacion realizaremos algunas consideraciones
de caracter general sobre la funcidon del Derecho penal y su re-
lacion con la figura de la suspension de la ejecucion de la pena®.
Examinaremos luego algunos elementos frecuentes en aquellos
delitos y que son relevantes desde esta perspectiva, asi como el
tratamiento y la importancia que les otorgaron las resoluciones
judiciales antes mencionadas, destacando que el planteamiento

aludir a las sumas de las que se apropiaron los condenados, a las dificultades
de viabilidad de la entidad bancaria, a la intervencion del FROB y al hecho
de que los acusados ya tenian garantizada su jubilacion o retiro laboral por
contratos precedentes, se afirma que “se esta ante un supuesto en que la
gravedad de la ilicitud del hecho se incrementa por el contexto social y
econdmico en que se produce, ya que los hechos se perpetraron en 2010, dos
afios después del inicio de la crisis econémica de todos conocida. De ahi que
deba afirmarse que la pena resulta desproporcionada, pero no por su exceso
al alza como alegan las defensas, sino claramente por su exigiiidad desde la
perspectiva de la gravedad de las conductas a las que se ha hecho referencia.
(...) Por consiguiente, ni desde la perspectiva del fin de prevencion especial
ni tampoco desde la Optica de la prevencion general que han de cumplimen-
tar las penas, puede decirse que las impuestas en este caso se ajustan a las
exigencias del sistema penal. (...) De forma que se concilien con justicia el
fin de prevencion individual del penado y el interés general de la sociedad,
que debe ser tutelado tanto mediante los efectos disuasorios que produce la
imposicion de una pena como a través de la cumplimentacion de las expec-
tativas del ciudadano en orden al cumplimiento de la norma (prevencion
general negativa y positiva, respectivamente)” (FJ 18).

4 La extension de este trabajo nos obliga a exponer esta cuestion de forma
muy resumida. Para un analisis mas amplio, con multiples referencias a la
posicion de otros autores, nos permitimos remitir a los siguientes trabajos,
que hemos publicado recientemente: “Funcion de la pena y suspension de
su ejecucion. ¢ Ya no “se atendera fundamentalmente a la peligrosidad del
sujeto”?”, en InDret. Revista para el andlisis del Derecho, 4/2015; “;Efi-
cacia preventiva general intimidatoria de la pena? Consecuencias para la
decision sobre la suspension de su ejecucion”, en Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), nim. 17-18, 2015; “Comentario
de los articulos 80 a 87, en MIR PUIG, S / CORCOY BIDASOLO, M.
(dirs.): Comentarios al Codigo Penal, 2* ed, Valencia, 2015, pp. 311 y ss.
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general que proponemos conduce a resultados plenamente satis-
factorios también en el &mbito de las penas impuestas por delitos
relacionados con la corrupcion publica. No estaria justificado
optar aqui por un régimen juridico distinto, para reforzar asi el
protagonismo de la prevencion general. Pero no puede descono-
cerse que aquel planteamiento general obliga a tomar en consi-
deracién y otorgar relevancia a algunos elementos que no son
exclusivos de los delitos relacionados con la corrupcion ptblica
pero si son frecuentes en este ambito.

a) El “caso turisme”

2. La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(sec. 10) de 13 de octubre de 2005 condend a diversas perso-
nas, todas ellas vinculadas a quien fue Director del Consorcio de
Promocion Turistica desde el 19 de diciembre de 1991 al 30 de
diciembre de 1995, y que previamente ocupo6 el cargo de Subdi-
rector General de Turismo dentro del mismo Departamento de
Consumo, Comercio y Turismo de la Generalidad de Catalufia’.

3. Los hechos probados ocurrieron durante los afios 1993
a 1995 y pueden resumirse asi: aprovechandose el Director del
Consorcio de las amplias facultades que, por su condicion, tenia
para contratar con cargo a los fondos de aquella entidad, y mo-
vido por un animo de lucro, ejecutd un plan, en connivencia con
los condenados, que “consistio en detraer fondos del Consorcio
que en menor parte aplico a usos propios en su exclusivo bene-
ficio, y en su mayor parte entregd a terceros cuya identidad no
consta y a los que se dio el destino indicado por quien, o quienes,
en la época de acontecer los hechos eran sus superiores en el
mismo Departament de Comerg, Consum i Turisme de la Gene-
ralitat de Catalunya y/o en el partido politico Unié Democratica

5 El Consorcio de Promocién Turistica de Cataluila era una entidad dotada
de personalidad juridica publica, sometida al ordenamiento juridico publi-
co y sujeta a la normativa administrativa de contratacion. Sus fondos eran
publicos y la casi totalidad provenia de subvenciones de capital mediante
transferencias directas con cargo a los presupuestos de la Generalidad de
Catalufia.
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de Catalunya en que militaba. [./.] Para ello el Director llevé a
cabo una contratacion ficticia del Consorci de Promocio Turis-
tica con sociedades vinculadas al resto de los acusados, algunas
de ellas creadas ad hoc para esta contratacion con el Consorci y
siendo ésta su unica actividad conocida, autorizando el Director
las propuestas de gasto, adjudicando la contratacion, certifican-
do la prestacion de servicios y autorizando los correspondientes
pagos cuando, en realidad, ningin servicio habia sido presta-
do al Consorcio o el prestado era de tan absoluta inutilidad que
tan solo servia de excusa para justificar el ilicito gasto. (...) La
contratacion ficticia se centrd en dos conceptos: a) la prestacion
de servicios de manera ficticia por las sociedades adjudicata-
rias; y b) la contratacion de estudios en materia turistica que
ninguna utilidad ni interés reportaron al Consorcio. (...) Aparte
de lucrarse personalmente el Director del Consorcio y los re-
feridos acusados de parte del dinero distraido que destinaron a
fines puramente particulares, la detraccion de fondos del Con-
sorcio realizada por el Director en connivencia con los acusados
vino esencialmente motivada por las indicaciones que recibid
de quien o quienes en la época de acontecer los hechos eran sus
superiores en el mismo Departament y/o en el partido politico
Unié Democratica de Catalunya en que militaba, en el sentido
de que debia detraer sumas de dinero de los fondos publicos para
aplicarlo a fines que no han podido ser conocidos pero que, en
todo caso, eran totalmente ajenos al interés general”. El importe
de los fondos distraidos del Consorcio en los 43 expedientes a
los que se alude en los hechos probados de la sentencia ascendio
aun total de 77.777.736 pesetas (467.453,61 euros)®.

6  También se declar6 probado lo siguiente: “En el afio 1998, cuando las irre-
gularidades detectadas en el seno del Consorcio y los hechos enjuiciados es-
taban siendo objeto de debate en el Parlament de Catalunya, a la vez que se
iniciaba la investigacion de los mismos en Diligencias Penales de la Fiscalia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, un responsable o responsa-
bles del partido politico Unié6 Democratica de Catalunya, que tampoco han
podido ser identificados, decidieron retribuir al Director del Consorcio y a
su esposa C.F., a fin de que no revelasen la existencia de las indicaciones
antes mencionadas. Esta retribucion se vehiculé mediante pagos mensuales
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4. El auto de 10 de junio de 2004 del Juzgado de Instruc-
cion num. 11 de Barcelona declard, a causa de su fallecimiento,
la extincion de la responsabilidad criminal de quien fue Direc-
tor del Consorcio de Promocion Turistica cuando ocurrieron los
hechos. La AP de Barcelona conden6 a nueve acusados como
cooperadores necesarios de un delito continuado de prevarica-
cion de funcionario publico y de un delito continuado de mal-
versacion de caudales publicos en concurso medial con un delito
continuado de falsedad en documento oficial cometido por fun-
cionario publico, con la concurrencia de la circunstancia afe-
nuante de reparacion, a penas de prision con una duracion que

por importe de 100.000 pesetas a C.F. con la excusa de su dedicacion a la
captacion de militantes para el partido. La retribucion se hizo, al menos,
durante los meses de marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre y
octubre de 1998, y se hizo efectiva en concepto de ndmina con una reten-
cion del 20 por ciento a cuenta del I.R.P.F., sin que conste que ningtin otro
militante de Uni6 Democratica de Catalunya, en la misma época y circuns-
tancias que C.F., hubiera sido retribuido de igual forma por la actividad de
captacion de militantes, ni que C.F. captara militante alguno durante este
tiempo en que le fue abonada esta retribucion”. Para destacar la importancia
de los hechos enjuiciados, parece oportuno reproducir también parcialmente
el FJ 5, donde se afirma: “Como expuso el Ministerio Fiscal en el tramite
de informe en el juicio oral, nos hallamos ante un caso de corrupcion en el
seno de la Administracion publica pero que presenta unos perfiles propios.
No se trata s6lo del funcionario que, faltando al deber de probidad y lealtad
que cabe exigirle como depositario de fondos publicos, se aprovecha del
cargo para distraer los fondos que le son encomendados y que destina a su
particular y exclusivo beneficio. (...) Ciertamente, no existe prueba directa
de ello, pues ni durante la instruccion el Director del Consorcio hizo ma-
nifestacion alguna al respecto, ni en el juicio oral ninguno de los acusados
ha podido afirmar que el Director del Consorcio hubiera entregado dinero
procedente de la facturacion fraudulenta con el Consorci de Promocié Tu-
ristica a alguno o algunos de sus superiores en el Departament de Comerg,
Consum i Turisme de la Generalitat de Catalunya y/o del partido politico
Unié Democratica de Catalunya, pero si hay indicios bastantes que resultan,
principalmente, de las manifestaciones de la acusada C.F. en el juicio oral
(...). El Tribunal comparte con el Ministerio Fiscal la opinién de que la
acusada C.F., si bien dijo la verdad, no dijo toda la verdad”. Este y otros
fragmentos de la SAP motivaron que Uni6 Democratica de Catalunya inter-
pusiera el recurso de amparo que fue desestimado por la STC 27/2009, de
26 de enero.
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iba de 2 afios y 3 meses a 3 aflos, y a diversas penas privativas
de derechos.

Al resolver el recurso de casacion, la sentencia del Tri-
bunal Supremo 575/2007, de 9 de junio, considerd que debia
apreciarse la atenuante de reparacion del daiio como muy cuali-
ficada, por asi exigirlo el principio acusatorio. Por lo tanto, ade-
mas de la bajada en un grado de conformidad con lo previsto en
el apartado 3° del art. 65 CP, debia imponerse la pena inferior en
otro grado como consecuencia de la estimacion de la atenuante
de reparacion del dafio como muy cualificada. Ademas, el TS
determind la duracion de las penas sobre la base de que “como
se razona por el Tribunal de Instancia” debia imponerse la mi-
nima legalmente posible, e impuso a todos los condenados por
el delito de prevaricacion la pena de 1 afio y 9 meses de inhabi-
litacion especial para empleo o cargo publico, y por el delito de
malversacion en concurso medial con la falsedad en documento
oficial se impusieron a todos los condenados las penas de 1 afio,
1 mes y 15 dias de prision y 2 afios de inhabilitacion absoluta.

5. Tras la incoacion de la ejecutoria, todos los condenados
solicitaron la suspension de la ejecucion de las penas de prision.
Con caracter subsidiario, algunos interesaron su sustitucion por
una pena de multa. Por auto de 20 de marzo de 2009, la AP de
Barcelona acordo la suspension de las penas de prision, salvo las
impuestas a tres de los condenados (uno estaba acusado en otro
procedimiento por hechos similares, otro habia sido condenado
posteriormente por un delito de estafa y el tercero habia sido
condenado posteriormente en tres ocasiones, una por un delito
de estafa y otra por un delito de apropiacion indebida), respecto
de los cuales acord¢ la sustituciéon por multa. Es oportuno se-
fnalar que el propio Tribunal destaca que “nunca ha dejado de
conceder el beneficio de la suspension de la ejecucion de la pena
de prision a aquellos condenados que no s6lo han delinquido
por primera vez y han satisfecho la responsabilidad civil sino
también carecen de cualquier otro antecedente penal por delito
cometido posteriormente”. Ninguna otra justificacion se ofrece
para conceder la suspension.

Estubios PeNALEs Y CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXVII (2017). 1SSN 1137-7550: 179247 -1 86-



b) El “caso treball”

6. La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(sec. 10) de 30 de marzo de 2009 declaré probados unos hechos
ocurridos durante los afios 1994 y 1995 y muy similares a los
del “caso turisme”. En esta ocasion fue el Secretario General
del Departamento de Trabajo quien distrajo fondos del indicado
Departamento, mediante la concesion de subvenciones y la con-
tratacion en favor de sociedades que se hallaban bajo el absoluto
control del otro condenado. Pese a la ineptitud de dichas socie-
dades y de este ultimo para prestar tales servicios, el Secretario
General formalizé con ellas convenios de subvencion para la
realizacion de estudios en materia de derecho laboral y adju-
dico estudios en la misma materia. Tanto la subvencion como
la contratacion de estudios no respondian a una necesidad real
del Departamento de Trabajo, ni reportaron utilidad alguna al
citado Departamento ni a sus cargos directivos, tratindose de un
actuacion totalmente ajena al interés publico y al cumplimien-
to de los fines a los que sirve la Administracion, una actuacion
administrativa para dar apariencia a una sustraccion de fondos
publicos del Departamento por importe total de 7.680.000 pese-
tas (46.157,73 euros).

7. La Audiencia absolvio a quien en el momento de los
hechos era el Consejero de Trabajo de la Generalidad de Cata-
lufia y condend al Secretario General. Mas concretamente, le
condend en concepto de autor de un delito continuado de prevari-
cacion en concurso medial con un delito continuado de malver-
sacion de caudales publicos, sin la concurrencia de circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas de
4 anos y 6 meses de prision, y 6 afios de inhabilitacion absoluta,
absolviéndole del delito continuado de falsedad en documento
oficial cometido por funcionario. Y también condend al tercer
acusado —que ya habia sido condenado en el “caso turisme”— por
los mismos delitos, con las circunstancias atenuantes de extra-
neus'y de reparacion, a las penas de 2 afios y 3 meses de prision,
4 afos de inhabilitacion absoluta y una pena accesoria. La STS

Estupios Penales ¥ CRMINOLOGICOS,
-187- vol. XXVl (2017). ISSN 1137-7550: 179-247



22/2010, de 4 de marzo, confirm¢ la condena. Sin embargo, nin-
guno de los dos condenados llegd a cumplir las penas de prision
impuestas. Ambos —también el que habia sido previamente con-
denado— fueron indultados por Real Decreto 413/2012, de 17 de
febrero y 416/2012, de 1a misma fecha (BOE de 13 de marzo de
2012), en los que se sustituian dichas penas por otra de multa
“que se satisfard en cuotas de diez euros (...) a condiciéon de que
[el penado] no vuelva a cometer delito doloso en el plazo de tres
afios desde la publicacion de este real decreto™.

¢) El “caso Pallerols”

8. De acuerdo con lo indicado en el FJ 5 del auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona (sec. 2) de 1 de marzo de
2013, los hechos que se declararon probados en la sentencia del
mismo Tribunal 53/2013, de 21 de enero, dictada con la confor-
midad de los acusados, y que se produjeron entre los afios 1994
y 1999, pueden resumirse asi: “los penados orquestaron una tra-
ma dirigida a que parte de unos fondos publicos cofinanciados
por el Departament de Treball de la Generalitat de Catalunya y
el Fondo Social Europeo, y que nutrian subvenciones otorgadas
a empresas encargadas de desarrollar una serie de programas
de formacién ocupacional promovidos por la Direccio General
d’Ocupacio del citado Departament, se desviaran del fin para el
que eran otorgadas y sirvieran para engrosar las arcas del parti-
do politico Uni6 Democratica de Catalunya (UDC) sufragando
gastos del mismo, aprovechandose para ello de que personas
que militaban y ejercian cargos de responsabilidad en €I, ocu-
paban los maximos cargos en la Direccidé General d’Ocupacio,
llegandose incluso a beneficiar personalmente a alguno de sus

7  Sobre el uso y abuso del indulto en el ambito de los delitos relacionados con
la corrupcion, ver DOVAL PAIS, A. / BLANCO CORDERO, 1. Y OTROS:
“Las concesiones de indultos en Espana (2000-2008)”, en Revista Espariola
de Investigacion Criminologica, num. 9, 2011; DOVAL PAIS, A..: “Delitos
de corrupcién publica: indultos y condenas”, en JARENO LEAL A (dir.).:
Corrupcion publica: Cuestiones de politica criminal (I), Madrid, 2014,
pp. 41-62.
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militantes, entre ellos los penados V.G. y L.G., tal como consta
en el escrito de acusacion con el que los mismos mostraron su
plena conformidad, habiendo quedado acreditado un desvio de
fondos publicos por importe total de 388.484 euros aun cuando
inicialmente se habia pactado entre los que urdieron la trama un
importe superior, en concreto de 595.972°61 euros equivalentes
2 99.161.498 pts”.

9. El Tribunal condené como autor de un delito conti-
nuado de malversacion de caudales publicos a quien fue mili-
tante de UDC y Director General de Ocupacion, imponiéndole
la pena de 1 afio y 6 meses de prision, asi como otras privativas
de derechos. También condend a quien fue Secretario de Orga-
nizacion de UDC (y luego de Relaciones Institucionales) y a
un tercer acusado, como responsables de un delito de fraude de
subvenciones y otro de falsedad documental, imponiendo por el
primero las penas de 7 meses de prision, multa y otras privativas
de derechos; por el segundo delito se impuso la pena de 5 meses
y 15 dias de prision, que se sustituia con arreglo al art. 88 CP por
11 meses de multa con cuota diaria de 10 euros y responsabili-
dad personal subsidiaria.

Como también se recuerda en el auto que deniega la sus-
pension de la ejecucion de las penas (FJ 7), la entrada en juego
de las atenuantes de dilaciones indebidas y reparacion del dario
permitio al Ministerio Fiscal y demas partes acusadoras modi-
ficar la calificacion provisional, reduciendo de forma significa-
tiva las penas privativas de libertad que demandaban para los
acusados que finalmente resultaron condenados en tramite de
conformidad®.

10. El AAP Barcelona (sec. 2) de 1 de marzo de 2013
acordo denegar la suspension de la ejecucion de la pena, a pesar
de concurrir los requisitos previstos en el art. 81 CP. Uno de los

8  Lasatisfaccion de toda o una gran parte de la responsabilidad civil reclama-
da finalmente por las acusaciones no se produjo hasta el momento en que
iban a iniciarse las sesiones del juicio oral.
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Magistrados formuld un voto particular oponiéndose a la opi-
nion mayoritaria’.

d) El “caso Matas”

11. La Sentencia del Tribunal Supremo 657/2013, de 15
julio, que estimé parcialmente el recurso de casacion, mantuvo
la condena de Jaume Matas como autor de un delito de trafico
de influencias a la pena de 9 meses y 1 dia de prision, multa
de 6.000 euros (con la correspondiente responsabilidad perso-
nal subsidiaria en caso de impago) ¢ inhabilitacién especial para
cualquier cargo electivo por tiempo de 4 afos, 6 meses y 1 dia.

Los hechos probados directamente relacionados con
aquel delito de trafico de influencias son los siguientes: J. Matas
fue nombrado Presidente de las Islas Baleares por RD 821/2003,
de 26 de junio. A comienzos de 2.006, en una reuniéon mantenida
entre A.A., J. Matas y J.M., el primero traslado a los dos ultimos
su proyecto de crear una agencia de noticias. Por lo innovador,
su trascendencia y repercusion social, el proyecto le parecio in-
teresante a J. Matas y se ofrecid a apoyarlo econdmicamente

9 Las defensas de los penados y del responsable civil informaron a favor de

la suspension de la ejecucion de las penas. El Ministerio Fiscal no se opu-
so0, siempre que se abonaran de modo integro las multas impuestas, la res-
ponsabilidad civil con sus correspondientes intereses, mediase ausencia de
antecedentes penales y fuese favorable el informe solicitado a la Direccio
General de Seguretat Ciutadana sobre la conducta publica y social observa-
da por aquellos.
Por auto de 25 de abril de 2013 se acord6 suspender la ejecucion de las
penas privativas de libertad mientras se resolvia el expediente de indulto
instado por cada uno de los penados. Tras denegarse las correspondientes
peticiones de indulto, el condenado a la pena de 1 afo y 6 meses de pri-
sidn, que ocupaba el cargo de Director General de Ocupacion, ingreso en el
centro penitenciario el 23 de septiembre de 2014 y disfruté del tercer grado
penitenciario desde el 9 de diciembre (informacion publicada en el diario £/
Pais de fecha 16 de diciembre de 2014). Uno de los condenados a una pena
de prision de 7 meses, que actud en los hechos en su condicion de Secreta-
rio de Organizacién de UDC, ingresé en prision el 8 de mayo de 2014 y el
25 de junio empezo a disfrutar del tercer grado penitenciario (informacion
publicada en el diario £/ Pais de fecha 18 de octubre de 2014).
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hasta donde fuera posible en el marco de las subvenciones en
materia de medios de comunicacion, decision que trasladd a
J.M., pues seria en el seno de la Direcciéon General de Comu-
nicacion donde se tramitarian y evaluarian las solicitudes. Una
vez ingresada la solicitud, J.M., siguiendo las indicaciones de J.
Matas, transmitio a la Jefa de Seccion de la Direccion General
de Comunicacioén, encargada de llevar a cabo las valoraciones
de las peticiones de subvencion, que otorgara la méxima puntua-
cion posible a la subvencion interesada por la Agencia Balear,
haciéndolo ella asi al igual que con otras subvenciones solicita-
das. Después, esa valoracion fue revisada por la Jefa de servicio
de relaciones informativas, quien la hallé6 conforme (excepto en
un particular que aqui no interesa). Seguidamente, antes de fir-
marla J.M. comunic6 su resultado a J. Matas, y el 30 de junio
de 2006 suscribid la propuesta de resolucion. El 26 de julio de
2006, la Consejera de Relaciones Institucionales dictd resolu-
cion por la cual concedia a la Agencia Balear de Noticias S.L.
una subvencién de 449.734 euros (sin inclusion del Iva) para
ayudar a la creacion de una agencia balear de noticias.

12. J. Matas solicito la sustitucion de la pena de prision
por multa, a lo que se opuso el Ministerio Fiscal. Por auto de 28
de octubre de 2013, la AP de Palma de Mallorca (sec. 1) denegd
la suspension de la ejecucion de la pena de prision, asi como la
sustitucion por la pena de multa, a pesar de concurrir los requi-
sitos previstos en los arts. 81 y 88 CP para concederlas. Esta
decision fue confirmada por el auto de 10 de diciembre de 2013,
que desestimo el recurso de suplica'.

10 Por auto de la Audiencia Provincial de 8 de enero de 2014 se acordd suspen-
der la ejecucion de la pena mientras se tramitaba el indulto solicitado, que
fue denegado el 11 de julio de 2014. J. Matas ingreso en el centro peniten-
ciario el 28 de julio para empezar a cumplir la condena. Pero, por acuerdo
de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias de 29 de septiembre,
se aprobo la clasificacion inicial en tercer grado. Esta decision fue revocada
por auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 1 de Valladolid, de
17 de noviembre de 2014, confirmado por auto de 24 de noviembre, que
desestimo el recurso de reforma. Finalmente, el AAP Palma de Mallorca de
10 de diciembre de 2014 desestimo el recurso de apelacion. Tras disfrutar
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e) El “caso Pantoja”

13. La sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga
(sec 2) 179/2013, de 16 de abril, conden¢ al exalcalde de Marbe-
lla J. F. Mufioz como autor de un delito continuado de blanqueo
de capitales y otro delito de cohecho pasivo'!, a quienes fueron
su esposa y cufiado [M. T. y J. Zaldivar] como autores de sen-
dos delitos continuados de blanqueo de capitales, a otras dos
personas (un gestor de patrimonios de un banco suizo privado y
el director de una oficina de un banco espafiol) por los mismos
delitos, y a una sexta persona (un empresario importante en el
area de la construccion, con importantes intereses econémicos
en Marbella durante el mandato del G.I.L.) como autor de un
delito de cohecho activo.

También condend a M. 1. Pantoja como autora de un de-
lito de blanqueo de capitales, a las penas de 2 afios de prision,
multa de 1.147.148,96 euros (el tanto del valor blanqueado), res-
ponsabilidad personal subsidiaria por impago de la multa y la
accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo. En relacion con esta penada, dicho resumidamente, se
considero probado que ella y J.F. Mufioz, a raiz de su relacion
sentimental hecha publica a mediados del afio 2003, ejecutaron
un plan preconcebido para aflorar dinero y ganancias —respecto
de las que ambos pretendian disfrutar en beneficio propio— que
aquel habia obtenido en sus actividades delictivas, confundién-
dolas y mezclandolas con las procedentes de las actividades pro-
fesionales y mercantiles licitas de M.I. Pantoja'2.

de algunos permisos, J. Matas acab6 de cumplir la pena a finales de abril de
2015.

11 Por el delito de blanqueo de capitales, la AP le conden¢ a 4 afios y 6 meses
de prision y multa de 3.648.056 euros (duplo de la cantidad total de dinero
blanqueado). Por el delito de cohecho pasivo se le impusieron las penas de
2 afios y 6 meses de prision y multa de 245.798,9 euros (duplo del valor de
la dadiva, 122.899,45 euros)

12 Mas concretamente, en los hechos probados se dice que durante toda su
etapa relacionada con el gobierno municipal de Marbella, ya fuese como
Concejal y Alcalde accidental, ya fuese como Alcalde-Presidente electo,
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14. E1 AAP Malaga (sec. 2) de 3 de noviembre de 2014
deneg6, como solicitaba el Ministerio Fiscal, la suspension de la
ejecucion de la pena impuesta a M. 1. Pantoja (a pesar de concu-
rrir los requisitos previstos en el art. 81 CP para concederla), y
se accedi6 al fraccionamiento del pago de la multa. El auto de 19
de noviembre de 2014 desestimd el recurso de suplica’®.

f) El “caso Mercurio/Montcada”

15. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluna de 30 de marzo de 2015 condend a M.E.P. (que en el
momento de los hechos era la alcaldesa de Montcada i Reixac)
como autora de un delito de prevaricacion a la pena de inhabi-
litacion especial para empleo o cargo publico electivo de cual-
quier clase en la Administracion Local por tiempo de 7 afios.
Los otros tres acusados eran D.F. (entonces diputado en el

amparandose y aprovechandose de tal condicion de maximo responsable
municipal, J.F. Mufloz usé su cargo para servirse del mismo con un fin es-
trictamente privado, en muchos casos y de manera desmedida buscando el
beneficio econdmico particular, en otros el trato de favor para sus amistades.
Para tales fines utilizo todos los mecanismos e instrumentos necesarios que
estimo oportunos en su afan de no dejar rastro o huellas de sus quehace-
res al margen de la mas elemental normativa. También se recuerda que J.F.
Muiloz esta implicado en un elevadisimo nimero de procedimientos, fun-
damentalmente por delitos contra la ordenacion del territorio, prevaricacion
administrativa y malversacion de fondos publicos, y ha sido condenado ya
en diversos procesos.

La STS 487/2014, de 9 de junio, modifico la SAP de Malaga en el unico
sentido de dejar sin efecto la continuidad delictiva del delito de blanqueo de
capitales por el que fueron condenados algunos de los acusados, y reducir
las penas de prision que les fueron impuestas por tal delito.

13 Segun informacion periodistica (aparecida, entre otros, en el diario £/ Mun-
do de fecha 9 de febrero de 2016), la penada ingreso en prision el 21 de
noviembre de 2014. Después de que la administracion penitenciaria le de-
negara la progresion al tercer grado de tratamiento y esta decision fuera
ratificada por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, el AAP Malaga (sec.
2) de 4 de diciembre de 2015 estimo6 el recurso de apelacion y acordo la
progresion al tercer grado. Los medios de comunicacion informan de que
podra disfrutar de la libertad condicional a partir del 2 de marzo de 2016, y
de que ya ha abonado el importe total de la multa.
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Parlamento, Secretario de organizacion y namero dos del Parti-
do Socialista de Cataluna), M.B. (entonces alcalde de Sabadell,
Presidente de la Federacio de Municipis de Catalunya 'y adjunto
a la Presidencia de la Diputacion Provincial de Barcelona) y su
hermano F.B. (Concejal de Sabadell y Primer Secretario de la
Agrupacio del Vallés Occidental Sud del PSC, en la que también
se hallaba integrada M.E.P.). Estos tres acusados fueron conde-
nados como autores de un delito de trafico de influencias a las
penas de 1 afio y 4 meses de prision, 60.000 euros de multa e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico electivo en
las Cortes Generales (en el caso de D.F.) y en la Administracion
Local (en los casos de M.B. y F.B.) con una duracién de 4 afios,
6 meses y 1 dia'.

16. Expuestos resumidamente, los hechos probados son
los siguientes: el 10 de abril de 2012 la Junta de Gobierno Local
de Montcada i Reixac acord6 sancionar las Bases para designar,
por publica concurrencia, el puesto de trabajo de Director/a del
Area Territorial, clasificado como “Personal Directivo Profesio-
nal” y convocar las pruebas selectivas correspondientes. En las
bases que debian regir el proceso de designacion se indicaba
que las solicitudes presentadas por los aspirantes serian exami-
nadas por un Tribunal Técnico de Evaluacion (TTE), integrado
por tres altos funcionarios municipales sin adscripcion politica,
a fin de que hicieran una primera seleccion. Tras acreditar co-
nocimientos suficientes de lengua catalana, los aspirantes selec-
cionados accederian a la realizacion de las pruebas y entrevistas
precisas, que habrian de ser llevadas a cabo (en funciones de
auxilio al TTE) por una empresa experta en seleccion de perso-
nal, que emitiria un informe final, asignando a los candidatos la
cualificacion de “apto/a” o “no apto/a”. Posteriormente, el TTE
realizaria un acta final que incluiria la propuesta de nombra-
miento entre los aspirantes que hubieran obtenido el resultado
de “apto/a”, “elevandola seguidamente a la Alcaldia para que
por la misma se dispusiese el nombramiento como Director/a

14 Uno de los Magistrados formuld un voto particular en el que se estima pro-
cedente la absolucion de D.F.
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del Area Territorial de entre los aspirantes asi propuestos”. La
empresa que auxiliaba al TTE realizé un primer informe indi-
cando que una de las candidatas (M.V.) se consideraba apta y la
otra (C.LL.) no apta. Ello debia conducir al nombramiento de
M.V. Sin embargo, partiendo de la posicion de influencia que
tenian sobre la alcaldesa, de comun acuerdo los otros acusados
se prevalieron de tal posicidon para “abordarla, asediarla y, fi-
nalmente, convencerla” de que favoreciera el nombramiento de
C.LL., pareja sentimental de un estrecho colaborador de M.B.
(el Jefe de la Asesoria Juridica del Ayuntamiento de Sabadell)
y que habia desempefiado diversos puestos administrativos de
relevancia en el area de urbanismo en Administraciones ptiblicas
afines politicamente al PSC. Con aquella finalidad, la alcaldesa
convocd una reunion con la empresa que auxiliaba al TTE, en la
que “forzo el cambio de la calificacion negativa de la candidata
recomendada (C.LL.)”, modificandose, como consecuencia de
esta reunion, el primer informe y apareciendo ambas candida-
tas calificadas como aptas para el puesto. La “pretension tras-
ladada de forma insistente y apremiante por los acusados a la
alcaldesa (...) se hallaba inequivocamente dirigida a obtener de
ella el nombramiento de una de las candidatas y, por tanto, una
verdadera resolucion administrativa (...). La mencionada reso-
lucion afectd negativamente al interés general, al comportar la
expresion de un inadmisible favoritismo auspiciado y fundado
en criterios de amiguismo politico”. Se trata del Decreto dictado
por la alcaldesa después de que el TTE elevara su propuesta en
el sentido del informe modificado y “mediante el cual, a fin de
satisfacer los deseos de su superior en el partido politico en el
que militaba, decidié nombrar a C.LL. para el puesto de Direc-
tora de Area Territorial ofertado”. Las Bases de designacion del
puesto de trabajo para el que fue nombrada C.LL. preveian un
salario bruto anual de 52.000 euros; aquella percibi6 efectiva-
mente durante el tiempo que estuvo contratada la cantidad total
de 59.045,61 euros'.

15 La posicion de influencia de la que se prevalieron los tres acusados “se
produjo en el plano de las relaciones personales que también todos tenian
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17.La STS 125/2016, de 22 de febrero, confirmo la STSJ
de Cataluna, salvo en lo relativo a la condena en costas de la acu-
sacion popular. Posteriormente, los penados D.F., M.B. y F.B.
solicitaron la suspension condicional de la pena de prision y el
fraccionamiento del pago de la multa. El Ministerio Fiscal y la
acusacion popular se opusieron a su concesion. Por Auto de 29
julio de 2016, el TSJ de Cataluia acord¢ aplazar y fraccionar la
pena de multa (22 cuotas mensuales de 2.727 euros cada una) y
suspender la ejecucion de las penas de prision por un plazo de 5
afios, sin perjuicio de que pudiera quedar reducido a 2 afios “si
los penados decidieran seguir voluntariamente y con el necesa-
rio aprovechamiento un plan de formacion sobre la materia y de
las caracteristicas anunciadas ut supra que mereciere la aproba-
cion del tribunal”. Se trata de “una formacion especifica (mas-
ter, curso, seminario, etc.) relacionada directamente con los fines
que deben guiar la actuacion de las Administraciones publicas
(art. 103 CE) y con los principios que rigen el acceso de los
ciudadanos a los cargos y empleos publicos (art. 23 CE), impar-
tida por un centro oficial de garantias (Escola d’Administracio
Publica de Catalunya, universidad publica u otro organismo
similar), para lo cual deberdn presentar al tribunal en el plazo
de dos meses —atendidas las fechas en que esto se resuelve— un
plan de dicha formacién para su aprobacion y para implemen-
tar su seguimiento y control por este tribunal”. Parece oportuno
indicar aqui que los tres condenados por trafico de influencias
contaban con una amplia experiencia en el ejercicio de empleos
o cargos publicos, que el objeto de la pena de inhabilitacion es-
pecial que les fue impuesta no se extendia a todos los empleos o
cargos publicos cuyo incorrecto ejercicio pudiera atentar contra
el correcto funcionamiento de los poderes publicos, y que en el
ATSJ se indica expresamente que D.F. y M.B son actualmente

con ella como compaiieros del mismo partido politico, en el que aquellos
desempenaban diferentes cargos de responsabilidad desde los cuales podian
favorecer o perjudicar su carrera politica de diferentes maneras, entre ellas y
como anuncio repetidamente uno de los acusados (M.B.) restarle los apoyos
politicos necesarios para que pudiera continuar al frente del Ayuntamiento o
renovar su mandato”.
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empleados de la Diputacion de Barcelona y F.B. del Departa-
mento de Interior de la Generalidad de Cataluia.

I1. Funcién de la pena y suspension de su ejecucién. Plantea-
miento general

1. El Derecho penal se legitima por su funcion preventiva
(general y especial) de las conductas delictivas, desarrollada en
el marco de los principios de cardcter garantistico propios de un
Estado de Derecho (principio de legalidad), que reconoce la dig-
nidad del ser humano y los derechos fundamentales que derivan
de ella (art. 10 CE), siendo ese reconocimiento el que propor-
ciona el fundamento de los principios de culpabilidad y propor-
cionalidad'®. La necesaria orientacion de las penas privativas de
libertad a la reeducacion y reinsercion social limita la libertad
del legislador para determinar las consecuencias de la comision
de un delito (art. 25.2 CE). Pero, como se admite hoy de forma
ampliamente mayoritaria, la prevencion especial no siempre es
necesaria, ni es siempre posible y, ademas, puede no ser licita.
La pena debe intentar favorecer la resocializacion e impedir la
desocializacion del penado, pero la legitimidad de la pena no de-
pende de su eventual y complementaria funciéon de prevencion
especial'’. Con multiples matices en relacion con su fundamen-

16 Ver, p. ¢j., MIR PUIG, S.: Derecho penal. Parte general (DP.PG), 10" ed.,
Barcelona, 2015, L 4/59, 67, 74-76; EL MISMO: “El principio de propor-
cionalidad como fundamento constitucional de los limites materiales del
Derecho penal”, en CARBONELL MATEU, J.C. Y OTROS (dirs.): Dere-
chos fundamentales y sistema penal (Semblanzas y estudios con motivo del
setenta aniversario del profesor Tomas Salvador Vives Anton), t. 11, Valen-
cia, 2009, pp. 1357-1382; EL MISMO: Bases constitucionales del Derecho
penal, Madrid, 2011, pp. 94 y ss. Ver también un planteamiento proximo al
del texto en SACHEZ OSTIZ, P: Fundamentos de Politica criminal, Ma-
drid, Barcelona, Buenos Aires, Sao Pablo, 2012, pp. 110-116, 195 y ss., 242-
243, 257. Ver también los trabajos publicados en LASCURAIN SANCHEZ,
J.A./RUSCONI, M (dirs.): El principio de proporcionalidad penal, Buenos
Aires, 2014.

17 Ver,p. ¢j., MIR PUIG, S.: PG. PG, cit., L 3/37-40 y 75; EL MISMO: “;Qué
queda en pie de la resocializacion?”, en EL MISMO: El Derecho penal en
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tacion y concrecion, hoy se considera mayoritariamente que la
pena (y el Derecho penal) cumple(n) también —por 1o menos en
el momento de la conminacion legal y en el de su imposicion ju-
dicial- una funcion de prevencion general®®, de acuerdo —como
su eventual funcién de prevencion especial— con los principios
garantisticos antes indicados, cuya vigencia también forma parte
de la funcion del Derecho penal®, e impide legitimar el recurso
a la pena atendiendo exclusivamente a su eficacia intimidatoria,
resocializadora o asegurativa, desplegando, en este sentido, una
funcion limitadora. Pero su reconocimiento o aceptacion social
determina que la vigencia y afirmacién de aquellos principios
sea, también, una expresion del cardcter democratico del Estado,
y la correspondiente dimension “simboélica” o comunicativa del
Derecho penal produzca un efecto preventivo general®.

el Estado social y democratico de Derecho, Barcelona, 1994, pp. 141-149;
SILVA SANCHEZ, J.M.: Aproximacién al Derecho penal contempordneo,
Barcelona, 1992, pp. 200, 263-265; ROXIN, C.: Strafrecht. Allgemeiner
Teil. Band I (AT), 4* ed, Miinchen, 2006, § 3/37-39; GRACIA MARTIN, L.;
en EL MISMO (coord.): Tratado de las consecuencias juridicas del delito,
Valencia, 2006, pp. 65y 67.

18 Ver SILVA SANCHEZ, J.M.: Aproximacion ..., cit., p. 201.

19 Ver, p. ¢j., SILVA SANCHEZ, J.M.: Aproximacién ..., cit., pp. 179 y ss.;
ALCACER GUIRARO, R.: “Los fines del Derecho penal. Una aproxima-
cion desde la filosofia politica”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales (ADPCP), vol. 51, 1998, pp. 514 y ss; EL MISMO: “Prevencion y
garantias: conflicto y sintesis”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho, nim. 25, 2002, pp. 5-86; ROBINSON, P.: Principios distributivos del
Derecho penal. A quién debe sancionarse y en qué medida (trad. e introduc-
cion de M. Cancio e I. Ortiz de Urbina), Madrid, Barcelona, Buenos Aires,
Sao Pablo, 2012, passim.

20 Ver MIR PUIG, S.: “Funcion fundamentadora y funcién limitadora de la
prevencion general positiva”, en El Derecho penal en el Estado social...,
cit., pp. 129-140; EL MISMO: “Problematica de la pena y seguridad ciuda-
dana”, en El Derecho penal en el Estado social ..., cit., pp. 118, 120-121,
127-128; EL MISMO: Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado
social y democrdtico de Derecho, 2* ed, Barcelona, 1982, pp. 30 y ss; EL
MISMO: D.P. PG, cit., L 3/21-26. Ver también PEREZ MANZANO, M.
Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencion general positiva en
la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Madrid, 1986,
pp- 259 y ss; LA MISMA: “Aportaciones de la prevencion general positiva
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2. Partiendo de la capacidad del ser humano de actuar
libre y racionalmente, entendemos que el Derecho penal puede
influir sobre su comportamiento racional desde una triple pers-
pectiva: a) el miedo a las penas asociadas a la comision de un
delito; b) la coincidencia o discrepancia entre las valoraciones
y principios que las normas penales expresan y concretan, y las
valoraciones y principios que sus destinatarios consideran que
deben servir parar organizar racionalmente la vida social a tra-
vés del Derecho y, mas concretamente, para la proteccion de
bienes juridicos a través del Derecho penal en un Estado social
y democratico de Derecho; c) las expectativas sobre la vigencia
y eficacia generalizada de las normas, esto es, la confianza en
que el Estado y la mayoria de ciudadanos actuardn conforme a
lo dispuesto en las normas?.

La prevencion general parte de aquellos criterios de ra-
cionalidad referidos a la colectividad de ciudadanos, mientras
que la prevencion especial se fija en la forma en la que esos
criterios se concretan ¢ influyen —o pueden llegar a concretarse e
influir— en el comportamiento de quien ha cometido ya un delito,
sin perjuicio de ofrecer también instrumentos para ampliar las
posibilidades de participacion del penado en la vida social, in-
crementando las alternativas al comportamiento criminal, y de la

a la resolucion de las antinomias de los fines de la pena”, en SILVA SAN-
CHEZ, J.M. (ed.): Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro Home-
naje a Claus Roxin, Barcelona, 1997, pp. 73-88. Sobre la relacion entre
la funcioén preventiva de la pena y el principio de proporcionalidad, ver,
también p. ¢j., LUZON PENA, D.M.: Medicion de la pena y sustitutivos
penales, Madrid, 1979, pp. 24-25, 26-27, 38-39; EL MISMO: “Prevencion
general, sociedad y psicoanalisis”, en EL MISMO: Estudios penales, Barce-
lona, 1991, p. 266.

21 Ver ALCACER GUIRAO, R: en ADPCP, vol. 51, 1998, pp. 548 y ss; DIEZ
RIPOLLES, J.L.: “El derecho penal simbolico y los efectos de la pena”, en
EL MISMO: Politica criminal y Derecho penal. Estudios, 2* ed., Valencia,
2013, pp. 55-80; SILVA SANCHEZ, J.M.: Aproximacién ..., cit., pp. 202-
210, 226 y ss; LUZON PENA, D.M.: Medicion de la pena ..., cit., pp. 27,
31y ss; EL MISMO: “Alcance y funcion del Derecho penal”, en Estudios
penales, cit., pp. 60-61; EL MISMO: “Prevencion general, sociedad y psi-
coanalisis”, en Estudios penales, cit., pp. 266-268.
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posibilidad de recurrir, subsidiariamente, a la mera inocuizacién
o aseguramiento del delincuente.

3. Las exigencias de la prevencion general y de la pre-
vencion especial pueden entrar en conflicto y conducir a res-
puestas distintas. Ello sucede (a) cuando la pena necesaria desde
el punto de vista de la funcion de prevencion general (atendien-
do a su contenido, duracion, a la decision sobre su ejecucion y/o
a las condiciones de esta) no resulta necesaria desde el punto de
vista de la prevencion especial, o (b) resulta contraproducente
desde esta perspectiva, por los efectos crimindgenos que pro-
duce o porque no es la mas eficaz para evitar la comision de
nuevos delitos por parte del penado. El conflicto también surge
(¢) cuando la pena necesaria desde el punto de vista de la pre-
vencion especial no resulte necesaria desde el punto de vista de
la prevencion general, o (d) resulte contraproducente desde esta
perspectiva, porque infringe el principio de proporcionalidad y
ello impide o limita el efecto preventivo positivo derivado de su
vigencia?.

La utilidad preventiva general y especial de la pena, y
el eventual conflicto entre ambas dependen de su contenido, de
su duracion, de la decision sobre la suspension de su ejecucion
y, en su caso, de las condiciones de su cumplimiento. Por ello,
el posible conflicto entre las funciones de prevencion general
y especial no se plantea s6lo en relacion con la decision sobre
la suspension de su ejecucion ni es sélo aqui donde debe resol-
verse®. Pero lo que interesa destacar ahora es que el legislador

22 No existira una situacion de conflicto cuando la pena necesaria desde el pun-
to de vista de la funcion de prevencion general sea exactamente la misma
que resulta necesaria desde el punto de vista de la funcion de prevencion
especial. Cfr. ROXIN, C: 47T, cit, § 3/36-42.

23 Si, pese a la escasa eficacia preventiva general de la amenaza de la pena
prevista por el legislador, este renuncia a endurecerla, es razonable pensar
que el propio legislador ha querido que sea la ejecucion de la pena la que
produzca el efecto preventivo general que no despliega la mera amenaza de
su imposicion, especialmente en los casos en los que —por las circunstancias
en las que suele cometerse el delito, o las caracteristicas que suelen presen-
tar quienes lo cometen— solo la ejecucion de la pena produce un efecto inti-
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no siempre proporciona de forma clara, concreta y exhaustiva
la solucion a ese conflicto. A veces s6lo ofrece una solucion
parcial, como sucede al establecer los marcos penales, o los re-
quisitos para poder conceder la suspension de la ejecucion de
la pena, o para conceder la clasificacion en el tercer grado de
cumplimiento. Corresponde entonces al intérprete determinar la
respuesta del Ordenamiento juridico, atendiendo a las circuns-
tancias concretas de cada caso y a los criterios proporcionados
por el legislador®.

La doctrina suele abordar el conflicto entre las funciones
de prevencion general y especial distinguiendo entre las distin-
tas fases o momentos de intervencion de la pena, y dando en
cada una de ellas preferencia a una u otra®. En la fase de de-
terminacion judicial y penitenciaria de la pena, un sector de la
doctrina otorga preferencia a la funcion de prevencion especial,
mientras que otro sector, mas moderado, solo otorga protago-
nismo a la prevencion especial cuando ello no resulte absoluta-
mente incompatible con las necesidades de prevencion general,
admitiendo, por lo tanto, que, al determinar la pena y decidir
sobre la suspension de su ejecucion, la prevencion general limite
el protagonismo o la consideracion exclusiva de la funcion de

midatorio significativo. Atendiendo a la actual flexibilidad de la regulacion
sobre la ejecucion de las penas de prision de hasta cinco afos (cfr. art. 36.2
CP), es perfectamente razonable que el legislador contemple la posibilidad
de satisfacer la funcion preventiva general a través de la ejecucion de la
pena, en lugar de aumentar su duracion.

24 Sobre las dificultades que esto comporta, el relevante papel del Juez como
instancia politico criminal y la importancia de la motivacion de su decision,
ver, p. ¢j., SILVA SANCHEZ, J.M.: “;Politica criminal del legislador, del
Juez, de la administracion penitenciaria? Sobre el sistema de sanciones del
Cédigo penal”, en EL MISMO: Estudios de Derecho penal, Lima, 2000, pp.
250-255.

25 Naturalmente, el conflicto no se plantea si se atribuye al Derecho penal una
funcion exclusivamente retributiva o, con otra fundamentacion, se defiende
un modelo proporcionalista; sobre esta cuestion, ver CID MOLINE, J.: La
eleccion del castigo. Suspension de la pena o “probation” versus prision,
Barcelona, 2009, pp. 29-30 y nota 2, pp. 46-48, analizando aqui el conflicto
entre el modelo proporcionalista y el rehabilitador.
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prevencion especial®. Sin embargo, las diferencias y la distancia
entre estas dos posiciones no siempre estan claras porque a me-
nudo se parte de que la amenaza de la pena y su imposicion ya
despliegan un efecto preventivo general suficiente.

4. Me parece que también se plantea un conflicto entre
las funciones de prevencion general y especial cuando no existe
un peligro significativo de que el penado cometa nuevos delitos.
Y no comparto aquella forma de abordar la cuestion. Creo que
puede llevar a atenuar la severidad de la pena y limitar, asi, su
eficacia preventiva general en supuestos en los que ello no esta
justificado, porque no es razonable esperar que aquella tenga
efectos crimindgenos y, por si solo, el argumento de que una
pena mas severa resulte innecesaria para evitar la reincidencia es
insuficiente para justificar tal limitacion cuando no se infringe el
principio de proporcionalidad®’.

26 Ver, p. ej., MAPELLI CAFFARENA, B: Las consecuencias juridicas del
delito, 5. ed, Madrid, 2011, p. 107; CID MOLINE, I: La eleccion del casti-
go, cit, pp. 29-48, 90 y ss; ROXIN, C: AT, cit., § 3/41; SILVA SANCHEZ,
J.M.: Aproximacion ..., cit, p. 266 y nota 367; EL MISMO: Estudios de
Derecho penal, cit., pp. 255-257; GRACIA MARIN, L. en EL MISMO
(coord.): Tratado ..., cit, pp. 65y 66y 312; MIR PUIG, S: DP. PG, cit., L
3/44 y 78, 29/50; EL MISMO: El Derecho penal en el Estado social ..., cit.,
p. 123; LUZON PENA, D.M.: Medicion de la pena ..., cit, pp. 20, 41, 51,
57, 58 y ss, 98-101; EL MISMO: Estudios penales, 1991, p. 266; EL MIS-
MO: “Principio de igualdad, Derecho penal de hecho y prevencion especial:
equilibrio y tensiones”, en Estudios penales, cit., pp. 315, 322; TRAPERO
BARREALES, M.: “Formas sustitutivas de la ejecucion de las penas priva-
tivas de libertad: Arts. 71 y 80 a 88 CP”, en ALVAREZ GARCIA, F. (dir.):
Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012, Valencia,
2013, pp. 329-355; GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL:
Una propuesta alternativa al sistema de penas y su ejecucion, y a las me-
didas cautelares personales, Valencia, 2005, pp. 49-50. En relacion con las
diversas posiciones doctrinales sobre las antinomias de las funciones de la
pena, ver también, p. ej., la exposicion de SANZ MULAS, N.: Alternativas
a la pena privativa de libertad, Madrid, 2000, pp. 93-103.

27 Utilizando una féormula muy similar a la empleada ahora por el legislador
espaifiol en el art. 80.1 CP, el ap. 1 del § 56 del Codigo penal aleman (StGB)
establece que el Tribunal suspenderd la ejecucion de las penas privativas de
libertad de hasta un afio cuando deba esperarse que la condena servird de
advertencia al penado y este no cometera mas delitos en el futuro aunque no
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Partiendo de lo dicho anteriormente sobre la funcion de la
pena, considero que la solucion del conflicto debe buscarse aten-
diendo a una doble perspectiva: (a) la perspectiva de la eficacia
preventiva global de las distintas alterativas (el saldo preventivo
global), valorada con la prudencia que exigen las dificultades
inherentes a su determinacion, y (b) la perspectiva garantistica
asociada al principio de proporcionalidad. Mas concretamente,
entiendo que debe regir aqui el criterio de dar preferencia a la
alternativa mas eficaz desde un punto de vista preventivo global
sin que ello pueda suponer que se infrinja el principio de pro-
porcionalidad. Esto comporta poner en relacion la cantidad y
naturaleza de los delitos que se previenen y la solidez del clculo

se ejecute la pena. En el ap. 2 del § 56 StGB, se prevé que, en estos casos,
el Tribunal también podra suspender la ejecucion de las penas de hasta dos
afios cuando concurran circunstancias especiales. Pero en el ap. 3 del § 56
StGB se dice, respecto a las penas que tengan una duracioén de seis meses
0 mas, que no se suspenderd la ejecucion cuando la exija la defensa del
Ordenamiento juridico. Debe tenerse en cuenta que el § 47 StGB dispone
que so6lo se impondran penas privativas de libertad inferiores a seis meses
cuando circunstancias especiales, relativas al hecho o a la personalidad del
autor, hagan inevitable la imposicion de una pena privativa de libertad para
influir en el autor o para la defensa del Ordenamiento juridico.

Las discrepancias sobre la importancia de la prevencion general y sobre
los criterios para identificar el minimo irrenunciable de prevencion general
explican la discusion de la doctrina alemana sobre el significado de la refe-
rencia del ap. 3 del § 56 del Codigo penal a “la defensa del Ordenamiento
juridico” como limite a la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad con una duracién igual o superior a seis meses. En relacion con
el significado de la clausula de defensa del Ordenamiento juridico, ver, p.
¢j., los comentarios criticos de PEREZ MANZANO, M.: Culpabilidad y
prevencion, cit, pp. 276-283, 287, DEMETRIO CRESPO, E.: Prevencion
general e individualizacion de la pena, Salamanca, 1999, pp. 153-159. Ver
también, OSTENDORF, H., en KINDHAUSER, U. / NEUMANN, U. /
PAEFFGEN, H.U. (eds.): NomosKomentar Strafgesetzbuch (NK), t. 1, 4
ed, Baden-Baden, 2013, § 56, ns. ms. 32-37; SCHONKE, A./ SCHRODER,
H. / STREE, W. / KINZIG, J.: Strafgesetzbuch Kommentar (StGB K), 29*
ed, Miinchen, 2014, § 56, ns. ms. 35 a 47; GROB, K.H., en JOECKS, W. /
MIEBACH, K. (eds.): Miinchener Komentar zum Strafgesetzbuch (MK), t.
2/1, 2* ed, Miinchen, 2012, § 56, n. m 35 a 41; KUHL, K.: Strafgesetzbuch
Kommentar (StGB K), 28 ed. de la obra iniciada por Dreher / Maassen y que
luego también reelabor6 Lackner, Miinchen, 2014, § 56, ns. ms. 16y 17.
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de estos “beneficios”, con la gravedad de la afectacion de los
derechos del penado derivada del recurso a la pena y el resto de
los “costes” que se consideren relevantes®®. En definitiva, debe
optarse por aquella respuesta penal que ofrezca el mejor saldo
preventivo global (determinado desde un punto de vista general
y especial, cuantitativo y cualitativo) sin lesionar el principio de
proporcionalidad.

5. Naturalmente, el calculo del saldo preventivo global de
las distintas alternativas no es facil. El recurso a la pena produce
un efecto preventivo general, generando asi un saldo preventivo
positivo que, a su vez, se ve eventualmente incrementado por su
utilidad preventiva especial. Ese saldo preventivo positivo dis-
minuye en la medida en que el recurso a la pena tenga efectos
criminogenos —esto es, en la medida en que favorezca la comi-
sion de nuevos delitos—, contrarios a la funcion de prevencion
especial del Derecho penal. Mientras que la utilidad preventiva
especial de la pena incrementa el saldo preventivo global —al
sumarse a su utilidad preventiva general—, los efectos criminoge-
nos de la pena disminuyen el saldo preventivo positivo derivado
de su eficacia preventiva general. Por ello, el criterio del mejor
saldo preventivo global conducira a limitar los eventuales efec-
tos criminogenos derivados del recurso a la pena, salvo que el
coste preventivo general de tal limitacion (la disminucion de la
eficacia preventiva general de la pena) sea superior a los benefi-
cios preventivos que proporciona (la disminucion de los efectos
criminogenos de la pena)®. Ademas, en relacion con quienes se

28 Sin perjuicio de reconocer la relevancia del principio de subsidiariedad, me
parece discutible el protagonismo que debe otorgarse aqui al criterio de la
eficiencia de las distintas alternativas. Sobre la conveniencia de tener en
cuenta consideraciones de eficacia en la construccion del sistema de justicia
criminal y la compatibilidad de este planteamiento con la adecuada con-
sideracion de las garantias. Ver, p. ¢j., ORTIZ DE URBINA, I.: “Analisis
economico del derecho y politica criminal”, en Revista de Derecho Penal
v Criminologia, 2* época, nim. extraordinario 2, 2004, pp. 31-73, especial-
mente, pp. 63 y ss.; SILVA SANCHEZ, J.M.: “Eficacia y Derecho Penal”,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 49, 1996, pp. 93-127.

29 Aquella limitacion de los efectos crimindgenos de la pena también puede
justificarse en base al principio de resocializacion, vinculado a una concep-
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pueda formular un pronéstico positivo de peligrosidad criminal
el criterio del mejor saldo preventivo global obliga a tomar en
consideracion la utilidad de las distintas alternativas para dis-
minuir o neutralizar la peligrosidad criminal existente en el mo-
mento de la determinacion judicial y penitenciaria de la pena.

6. En cuanto al principio de proporcionalidad, es opor-
tuno recordar que, en el &mbito de las penas, el principio de
subsidiariedad conduce a renunciar a las mas graves, a su ¢je-
cucion y a la forma mas severa de cumplimiento, cuando una
intervencion mas leve produzcan el mismo saldo preventivo, o
uno que se considere suficiente. A su vez, la eficacia limitadora
y preventiva general positiva del principio de proporcionalidad
en sentido estricto no solo exige valorar la relacion entre la gra-
vedad del delito ya cometido y la gravedad de la pena. Como
sefala un sector importante de la doctrina en relacion con las
medidas de seguridad y se indica en el § 62 StGB, el principio
de proporcionalidad también ha de referirse a la relacion entre,
por un lado, la gravedad de la pena y, por otro lado, su eficacia
preventiva especial y general. Ello también puede expresarse
vinculando el principio de proporcionalidad en sentido estricto
a la relacion entre, por un lado, el coste que representa la pena
mas eficaz, que dependera de su gravedad y, por otro lado, el be-
neficio preventivo que cabe esperar de ella, atendiendo al grado
de peligrosidad (del penado y de la colectividad), a la gravedad
de los delitos a los que ese pronostico de peligrosidad se refiere
y a la propia solidez de tal pronostico®.

cion democratica de la funcion de prevencion especial y del que también se
deriva el caracter subsidiario de la mera inocuizacion o aseguramiento.

30 Ver, p. ¢j., MIR PUIG, S.: DP. PG, cit., L 4/76; EL MISMO: Bases cons-
titucionales ..., cit., pp. 121 y ss; ROXIN, C.: 4T, cit, § 3/54 a 62; SANZ
MORAN, A.: Las medidas de correccién y de seguridad en el Derecho pe-
nal, Valladolid, 2003, pp. 109 y ss, 175 y ss; EL MISMO: “Sobre la justifi-
cacion de las medidas de correccion y seguridad”, en JORGE BARREIRO,
A. (coord.): Libro homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo,
Madrid, 2005, pp. 969-979; JORGE BARREIRO, A.: “Reflexiones sobre
la compatibilidad de la regulacion de las medidas de seguridad en el CP de
1995 con las exigencias del Estado de Derecho”, en EL MISMO (coord.):
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7. {Qué consecuencias derivan de todo lo anterior en re-
lacién con la alternativa entre suspender y ejecutar la pena? La
eficacia preventiva de la pena depende de su contenido, de su
duracion y, en su caso, de las condiciones de su cumplimien-
to. Pero también depende de la decision sobre la suspension o
la ejecucion de la pena impuesta, de los criterios en los que se
fundamente y de las circunstancias que concurran en cada caso.
Aquella decision puede limitar o puede reforzar la eficacia pre-
ventiva de la pena.

Por su eficacia intimidatoria, en principio la ejecucion
producira un efecto preventivo mayor que la suspension®', salvo
que esa ventaja preventiva se vea neutralizada por sus consecuencias

LH al Prof. Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, cit., pp. 575 y ss; URRUELA
MORA, A.: Las medidas de seguridad y reinsercion social en la actualidad,
Granada, 2009, pp. 44 y ss; FRISCH, W.: “Las medidas de correccion y
seguridad en el sistema de consecuencias juridicas” (trad. de P. S. Ziffer),
en InDret., 3/2007, pp. 18 y ss. Cfr. GARCIA PEREZ, O.: “La racionalidad
de la proporcionalidad en sistemas orientados a la prevencion especial”, en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 09-09, 2007.

31 Son multiples las circunstancias y factores que influyen en el comporta-
miento de la colectividad y de cada uno de los ciudadanos. Ello comporta
serias dificultades para determinar, desde un punto de vista cuantitativo y
cualitativo, la eficacia preventiva de la amenaza, imposicion y ejecucion
de una pena. Con caracter general solo puede decirse que la ejecucion de la
pena refuerza —en una medida dificil de cuantificar— su eficacia intimidato-
ria 'y, en esa medida, incrementa su capacidad para confirmar la expectativa
sobre la vigencia y eficacia general de las normas penales, mientras que la
suspension de la ejecucion supone una reduccion de la gravedad de la pena
que produce el efecto contrario: disminuye su eficacia intimidatoria y, en la
medida en que dependa de ella, su capacidad para confirmar aquella expec-
tativa. Sobre esta cuestion, con multiples referencias y especial atencion a
la doctrina inglesa y norteamericana, ver CARDENAL MONTRAVETA,
S, en RECPC, num. 17-18, 2015. Ver también ROBINSON, P.: Principios
distributivos del Derecho penal, cit., pp. 54 y ss; MEDINA ARIZA, J.J.:
Politicas y estrategias de prevencion del delito y seguridad ciudadana, Ma-
drid, Buenos Aires, Montevideo, 2011, pp. 34-191; SILVA SANCHEZ, .M.
/ VARELA, L.: “Responsabilidades individuales en estructuras de empresa.
La influencia de sesgos cognitivos y dinamicas de grupo”, en SILVA SAN-
CHEZ, J.M.: Fundamentos del Derecho penal de la empresa, 2* ed, Madrid,
Buenos Aires, Montevideo, 2016, pp. 247-284.
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desde el punto de vista de la prevencion general positiva®, y/o
por los eventuales efectos crimindgenos de la ejecucion de la
pena, y/o por la mayor eficacia preventiva especial de la sus-
pension®. A su vez, el principio de proporcionalidad puede de-
terminar que la mayor eficacia preventiva global de la ejecucion
sea insuficiente para su justificacion. Como sucede cuando la
ejecucion de la pena no es la respuesta mas eficaz desde el punto
de vista preventivo (saldo preventivo global), cuando sea una
respuesta desproporcionada el Derecho penal se limitara a des-
plegar su eficacia preventiva a través de la amenaza y la imposi-
cion de la pena, seguida de la suspension de su ejecucion, de las

32 Como seiiala PEREZ MANZANO, M. (Culpabilidad y prevencion, cit, pp.
272-273), “en este momento de desarrollo social la idea de que la pena debe
servir, en su ejecucion, a la resocializacion del delincuente —o que deben
evitarse los efectos desocializadores de la pena privativa de libertad— tiene
un amplio consenso, de modo que la pena socialmente justa depende tam-
bién de que su ejecucion se base en las necesidades de resocializacion”; ver
también op. cit., pp. 274, 289. Sobre esta cuestion ver, asi mismo, SILVA
SANCHEZ, ].M.: Estudios de Derecho penal, cit, pp. 255-257.

33 Cuando —utilizando los términos del nuevo art. 80.1 CP— “sea razonable
esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la comision
futura por el penado de nuevos delitos”, porque el penado no presenta una
peligrosidad criminal significativa o las alternativas a la ejecucion permiten
limitar o neutralizar (a veces de forma mas eficaz) su peligrosidad criminal,
la funcion de prevencion especial podra satisfacerse con una intervencion
menos intensa que la ejecucion de la pena y ello limitara sus eventuales
efectos criminogenos, que reducen o eliminan la eficacia preventiva espe-
cial de la pena y, con ello, disminuyen el saldo preventivo global. Es po-
sible que la repercusion negativa de los efectos crimindgenos de la pena
en el saldo preventivo sea igual o superior a la repercusion positiva que
su ejecucion produce desde el punto de vista intimidatorio. Cuando la fun-
cion de prevencion especial no pueda satisfacerse sin ejecutar la pena, la
suspension disminuiria también desde esta perspectiva el saldo preventivo
global. Sobre la indudable eficacia preventiva especial de la suspension de
la ejecucion de la pena, ver CID MOLINE, J.: La eleccion del castigo, cit,
pp- 32-33, 49 y ss; EL MISMO, “/Es la prision crimindgena? (un analisis
comparativo de reincidencia entre la pena de prision y la suspension de la
pena)”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 19, 2007, pp.
427-456; VILLACAMPA ESTIARTE, C. / TORRES ROSSELL, N. / LU-
QUE REINA, E.: Penas alternativas a la prision y reincidencia: un estudio
empirico, Pamplona, 2006, passim.
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condiciones impuestas para su mantenimiento y de la amenaza
de su revocacion.

Con caracter general, cuando la ejecucion de la pena no
tenga efectos crimindgenos su eficacia preventiva sera superior
a la eficacia preventiva de la suspension de la ejecucion de la
pena: el saldo preventivo global de la ejecucion de la pena sera
mejor que el de la suspension. Si se trata de penas privativas de
libertad de mas de un ario, su ejecucion no sera desproporciona-
da. Pero el principio de proporcionalidad si obligara a suspender
la ejecucion de las penas privativas de libertad de hasta un ario.

Sin embargo, cuando la eficacia preventiva global de la
ejecucion sea muy superior a la eficacia preventiva global de
la suspension (p. ej. debido a la existencia de un riesgo claro
y significativo de comision de nuevos delitos), esa diferencia
entre el saldo preventivo de ambas alternativas (ejecucion vs.
suspension) puede determinar que la ejecucion de penas con una
duracion de un afio o menos no sea desproporcionada. La ¢je-
cucion de penas privativas de libertad de esa duracion tampoco
sera desproporcionada cuando circunstancias ajenas a la grave-
dad del delito (como la reparacion del daio, dilaciones indebi-
das, o la conformidad con las peticiones de la acusacion) hayan
determinado una atenuacion muy importante de la pena prevista
con caracter general.

A su vez, los efectos crimindgenos de su ejecucion vy,
también, las consecuencias negativas que para el propio autor
hayan derivado de la comision del delito, pueden determinar que
la ejecucion de penas de mas de un afio no esté justificada, por
ser desproporcionada o no ser la alternativa que ofrece el mejor
saldo preventivo global.

8. Me parece que la concepcion general que hemos in-
tentado resumir en los parrafos anteriores es perfectamente
compatible con la regulacion anterior de la suspension de la eje-
cucion de la pena y, también, con la regulacion posterior a la
LO 1/2015, de 30 de marzo*. La regulacion vigente presenta

34 Laenorme diversidad de las situaciones en las que se plantea la posibilidad

de acordar la suspension de la ejecucion, hace imposible indicar la respuesta
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importantes similitudes con la regulaciéon alemana, aunque no
indica expresamente el distinto tratamiento de las penas de hasta
6 meses, hasta 1 aflo y mas de | afio, y en el Senado se elimi-
né del texto espafiol la referencia expresa a la necesidad de la
ejecucion de la pena “para asegurar la confianza general en la
vigencia de la norma infringida por el delito”. La peligrosidad
criminal sigue teniendo un papel relevante pero, como ya suce-
dia en la regulacion anterior®, la ejecucion de la pena no se hace

35

que nuestra propuesta proporciona para cada una de ellas. En otros trabajos
hemos intentado concretarla un poco mas en relacion con los grupos de
casos que, con caracter general y los correspondientes matices, mas habi-
tualmente se presentan en la practica. Ver CARDENAL MONTRAVETA,
en InDret, 4/2015, pp. 23-27; EL MISMO, en MIR PUIG, S. / CORCOY
BIDASOLO, M. (dirs.): Comentarios al Codigo Penal, cit., pp. 311 y ss.

El protagonismo otorgado por los otros dos magistrados a la prevencion
general, y el caracter fundamental que el art. 80 CP asignaba a la peligrosi-
dad criminal del penado, son algunas de las razones de la discrepancia que
manifiesta el tercer magistrado en su voto particular del AAP Barcelona (sec
2) de 1 marzo 2013. Segun la mayoria, “por mas que respecto a un conde-
nado a pena que no superase los dos afnos de prision no se vislumbrase una
particular peligrosidad criminal ni se hallase involucrado en otros procedi-
mientos penales seguidos contra él, ello no entraiara que necesariamente
haya de otorgarsele el beneficio de la remision condicional de la pena si se
justificase razonadamente la concurrencia de otra u otras circunstancias que
por su entidad, puesta en conexion con las funciones que deben cumplir las
penas, justificase que se acordase el cumplimiento efectivo de la sancion
privativa de libertad impuesta” (FJ 3). En términos parecidos, ver el AAP
Palma de Mallorca (sec. 1) de 28 de octubre de 2013 (FJ 4), afiadiendo
luego: “en supuestos como el presente la pena esta llamada a cumplir un
fin que va mas alla de la resocializacion, pese a que no dudados de la capa-
cidad del penado para vivir en sociedad sin delinquir, y eleva la relevancia
del fin de prevencion por la necesidad imperiosa de neutralizar este tipo de
comportamientos que merman e incluso llegan a anular la confianza en las
Instituciones publicas” (FJ 5); en el auto que resuelve el recurso de suplica
se insiste en este aspecto, reproduciendo algunas resoluciones del Tribunal
Constitucional. Por otra parte, se indica que la gravedad del hecho tampo-
co queda satisfecha imponiendo una multa de mayor cuantia. En el mismo
sentido, el AAP Malaga (sec. 2) de 3 de noviembre de 2014, FJ 1.1.2. No
comparte este planteamiento el ATSJ Catalufia de 29 de julio de 2016, FJ
1.3, que reproducimos parcialmente mas adelante. La afirmacion contenida
en numerosas resoluciones en el sentido de que la suspension de la ejecu-
cion de la pena es algo excepcional (y que a menudo se fundamenta en lo
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depender exclusivamente de aquella circunstancia. En el art. 80
CP ya ni siquiera se dice que, al resolver sobre la suspension
de la ejecucion de la pena, “se atenderd fundamentalmente a la
peligrosidad criminal del sujeto”. Todo ello permite otorgar a
la prevencion general un protagonismo igual o superior al que
tenia antes de la reforma®.

36

dispuesto en los arts. 18.2 LOPJ, 988 y 990 LECrim.) solo puede compar-
tirse si la referimos al conjunto de las penas privativas de libertad impuestas
en sentencia condenatoria, pero no si la referimos a los supuestos en los que
concurren los requisitos para poder acordar la suspension.

La mayoria de la doctrina considera que la nueva regulacion no comporta
cambios significativos en relacion con el fundamento de la suspension de la
ejecucion de la pena. Cfr., p. ¢j.,, CONSEJO GENERAL DEL PODER JU-
DICIAL: Informe al Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, Madrid,
2013, pp. 79 y ss; FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Informe del Con-
sejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, 2013, pp. 29 y
ss.; MIR PUIG, S.: D.P. PG, cit., L 3/78 y 29/50; DIEZ RIPOLLES, J.L.:
Derecho penal espariol. Parte General, 4. ed., Valencia, 2016, pp. 649 y ss
BARQUIN SANZ, J., en MORILLAS CUEVA, L. (dir.): Estudios sobre el
Codigo Penal reformado, Madrid, 2015, pp. 229 y ss; ROIG TORES, M.,
en GONZALEZ CUSSAC, I.L. (dir.): Comentarios a la reforma del Cédigo
penal de 2015, Valencia, 2015, pp. 325-326; LA MISMA: “La suspension
de la pena en el proyecto de reforma del Codigo Penal. Un giro hacia el
Derecho penal de autor”, en Revista Penal, ntm. 33, 2014, pp. 181 y ss.,
196; ACALE SANCHEZ, M.: “Suspension y sustitucion”, en ALVAREZ
GARCIA, J. (dir.): Estudio critico ..., cit., pp. 314-316; PUENTE SEGU-
RA, L.: Suspension y sustitucion de las penas, Madrid, 2009, pp. 127 y ss;
GARCIA ALBERO, R., en QUINTERO OLIVARES, (dir.): Comentario a
la reforma penal de 2015, Pamplona, 2015, pp. 145-146, considerando que
“la suspension se explica entera y exclusivamente en clave preventivo-espe-
cial negativa”, afladiendo que “a la conformacion de tal pronostico se enfila,
exclusivamente, la valoracion de los factores que luego recoge el articulo”;
GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL: Revisién y actualiza-
cion de las propuestas alternativas a la regulacion vigente, Valencia, 2016,
p. 200, considerando que una de sus propuestas aceptadas por el legislador
de 2015 es la relativa a que el criterio principal al que deberan atender los
jueces para conceder o denegar la imposicion de un sustitutivo penal es la
necesidad de la pena privativa de libertad para evitar la reiteracion delictiva.
Ver también CARDENAL MONTRAVETA, S., en MIR PUIG, S. / COR-
COY BIDASOLO, M. (dirs.): Comentarios al Cédigo Penal, cit, pp. 311
y ss. El Informe del Consejo de Estado al Anteproyecto de Ley Orgdnica
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III. Relevancia de algunos elementos frecuentes en la delin-
cuencia relacionada con la corrupcién publica

1. Como sefialabamos al principio, la concepcion general
de la justificacion de la suspension de la ejecucion de la pena
que acabamos de resumir debe aplicarse, también, al ambito de
la delincuencia relacionada con la corrupcion, y conduce aqui a
resultados plenamente satisfactorios. Partiendo de los elementos
que el art. 80 CP obliga a valorar, por su relevancia parece opor-
tuno considerar determinados aspectos frecuentes en este sector
de la delincuencia —sin desconocer que algunos de ellos no son
exclusivos de este ambito— y su relacion con el fundamento y la
eficacia preventivos de la suspension de la ejecucion de la pena,
asi como la importancia que se les otorga en las resoluciones
judiciales antes mencionadas.

a) Eficacia preventiva general intimidatoria de la pena

2. La justificacion del recurso a la pena por el efecto pre-
ventivo que produce la intimidacioén derivada de la amenaza de
su imposicion, de la propia imposicion y de su ejecucion, no
puede desconocer las limitaciones y la complejidad que, incluso
prescindiendo de la perspectiva axioldgica, presenta tal fenome-
no’’. Pero las circunstancias en las que suelen realizarse los de-

por la que se modifica la Ley Orgadnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal sefialaba que la referencia a la imposibilidad de suspender la
ejecucion de “las penas privativas de libertad superiores a un afio cuando
aquélla resulte necesaria para asegurar la confianza general en la vigencia
de la norma infringida por el delito” resultaba en cierta medida redundante,
“pues esta circunstancia aparece ya cubierta por el criterio de “las circuns-
tancias del hecho cometido” contenido en el articulo 80.1, ¢ innecesario,
pues la suspension de la pena es, en todo caso, una decision judicial de
caracter discrecional, y no un derecho del penado”.

37 Ver, por todos, CARDENAL MONTRAVETA, S, en RECPC, nim. 17-18,
2015; ROBINSON, P.: Principios distributivos del Derecho penal, cit., pp.
54 y ss; MEDINA ARIZA, J.J.: Politicas y estrategias de prevencion del
delito ..., cit., pp. 34-191. Ver también ORTIZ DE URBINA, I.: “Politi-
ca criminal contra la corrupcion: una reflexion desde la teoria de la pena
(o viceversa)”, en MIR PUIG, S. / CORCOY BIDADOSOLO, M. (dirs.):
Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, Madrid, Barcelona,
Buenos Aires, Sao Pablo, 2012, pp. 388, 391, 399-403.
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litos relacionados con la corrupcién y las caracteristicas de sus
autores permiten afirmar que, también en este ambito, la pena
produce un efecto intimidatorio, que depende de la probabili-
dad de su imposicion y ejecucion, de la celeridad con la que se
produzca y de su severidad y, por lo tanto, disminuye cuando se
prevé la posibilidad de suspender su ejecucion y esta se produce
efectivamente. No es infrecuente que los delitos relacionados
con la corrupcion se cometan en el marco de la contratacion de
servicios publicos o de la ordenacién por los poderes publicos
de determinados sectores de la actividad econdmica (como el
urbanismo), donde tampoco serd infrecuente el modelo del de-
lincuente racional que sirve de base a la teoria de la prevencion
general intimidatoria. Como ha sefialado Ortiz DE URBINA re-
firiéndose al ambito del Derecho penal econémico y, en parti-
cular, a los supuestos en los que el delincuente es una persona
con buena consideracion social (merecida o no), “la teoria de la
eleccion racional, incluyendo la teoria de la disuasion, parecen
hechas a medida (o a mejor medida) de este tipo de delincuen-
cia”, y de los tres “obstdculos” a la disuasion mencionados por
Paul H. RoBiNsoN (“obstaculo del conocimiento del Derecho”,
“obstaculo de la eleccion racional” y “obstaculo del coste neto
percibido”), la delincuencia econdémica “de cuello blanco” se ve
mucho menos afectada por los dos primeros que la mayor parte
del resto de la delincuencia®®. Esto no es incompatible con reco-

38 ORTIZ DE URBINA, I.: “El derecho penal econémico desde el analisis
econémico del derecho penal: ;Es posible la disuasion?”, en DEMETRIO
CRESPO, E. (dir.): Crisis financiera y derecho penal economico, Ma-
drid, Buenos Aires, Montevideo, 2014, pp. 139-141. Més escéptico sobre
la eficacia preventiva general de las penas de prision en el ambito de la
delincuencia econdmica parecen mostrarse otros autores; ver BAUCELLS
LLADOS, J. “Sistema de penas para la delincuencia econémica en derecho
espaiiol”, en GARCIA ARAN, M. (dir): La delincuencia econdmica. Pre-
venir y sancionar, Valencia, 2014, pp. 402-405, aludiendo a la opinion de
Bajo Fernandez o Quintero Olivares, que manifestaron que las penas cortas
de prision si tienen aqui eficacia preventiva general. Ver también FERNAN-
DEZ TERUELO, J.G.: Instituciones de derecho penal econémico y de la
empresa, Pamplona, 2013, pp. 146-153; LUZON PENA, D.M., en Estu-
dios penales, cit, 276- 278; JESCHECK, H.H.: Tratado de Derecho penal
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nocer que “la investigacién mas reciente sigue corroborando los
resultados obtenidos ya en los afios setenta, conforme a los cua-
les las personas no reaccionamos de modo idéntico y ni siquiera
similar a las variaciones en la probabilidad de ser sancionado y a
los cambios en la magnitud de la pena imponible en caso de san-
cion, sino que, por el contrario, reaccionamos de modo mucho
mas pronunciado a los cambios en la probabilidad”. Y también
es compatible con reconocer que “en el &mbito de la corrupcion,
la probabilidad de sancién es de hecho muy baja, y los corruptos
(correctamente) la perciben como tal”*’. Mas adelante haremos
referencia a la importancia que las resoluciones judiciales antes
mencionadas otorgan a la eficacia intimidatoria de la pena y la
relevancia que atribuyen a su ejecucion.

b) Desvalor del delito y eficacia preventiva general po-
sitiva de la pena

3. La lesividad de los delitos relacionados con la corrup-
cion, derivada de la singularidad del bien juridico lesionado o
puesto en peligro, hace que parezca oportuno plantearse si —en

(trad., con adiciones de Derecho espaiiol, de la 3* ed. alemana, publicada
en 1978, de S. Mir Puig y F. Mufoz Conde) t. I, Barcelona, 1981, p. 1066,
indicando que no se puede prescindir de la pena privativa de libertad de
corta duracion, que puede ser eficaz en la delincuencia de trafico y economi-
ca “por su fuerte eficacia intimidatoria en personas socialmente integradas,
sin que por ello llegue normalmente a tener en estos grupos de personas el
temido efecto desocializador”; en el mismo sentido, EL MISMO: Tratado
de Derecho penal (trad. de Manzanares Samaniego, de la 4" ed. alemana),
Granada, 1993, p. 699; MANZANARES SAMANIEGO, J.L.: Suspension,
sustitucion y ejecucion de las penas privativas de libertad, Gramada. 2008,
p. 8; SCHONKE, A./ SCHRODER, H. / STREE, W. / KINZIG, J.: StGB K,
cit., § 56, n. m. 38, destacando que no esta demostrado que el cumplimiento
de penas cortas privativas de libertad sean ineficaces desde el punto de vista
de la prevencion general.

39 ORTIZ DE URBINA, I., en MIR PUIG, S./ CORCOY BIDASOLO, M.
(dirs.): Garantias constitucionales ..., cit., p. 400.

40 ORTIZ DE URBINA, 1., en MIR PUIG, S. / CORCOY BIDASOLO, M.
(dirs.): Garantias constitucionales ..., cit., p. 402. Ver también DE LA
MATA BARRANCO, N.J., en RECPC, nim.18-01, 2016, pp. 20 y ss.
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general, pero especialmente cuando no cabe esperar que la eje-
cucion produzca efectos crimindgenos ni supone disminuir sig-
nificativamente la eficacia preventiva especial atendiendo a la
que proporcionan las otras alternativas— ese desvalor objetivo
comporta que la suspension de la ejecucion de la pena produzca
aqui una disminucion de su eficacia preventiva general positiva
muy superior a la que se produce en relacién con penas de la
misma gravedad impuestas por la comision de otros delitos. Esta
hipétesis también puede formularse asi: cuando ni los posibles
efectos crimindgenos derivados de la ejecucion de la pena, ni
una mayor eficacia preventiva especial de su suspension contri-
buyen a fundamentar la eleccion de esta alternativa, la singulari-
dad del bien juridico que los delitos relacionados con la corrup-
cion lesionan o ponen en peligro, y la importancia que la colecti-
vidad atribuye al correcto funcionamiento de la Administracion
publica, determinan que sea especialmente dificil que aquella
decision sea entendida y aceptada por la colectividad, con la
consiguiente merma de las expectativas sobre la vigencia y efi-
cacia de las normas que prohiben y castigan estos delitos, produ-
ciéndose —en comparacion con los efectos que cabe esperar de la
ejecucion de la pena— una disminucion de la eficacia preventiva
general positiva especialmente intensa y, en cualquier caso, muy
superior a la que produce la suspension de penas similares im-
puestas por la comision de otros delitos*!. Tal hipdtesis tendria
consecuencias en relacién con el calculo del saldo preventivo
global de las distintas alternativas, pero también en relaciéon con
el principio de proporcionalidad como limite al caracter decisivo
de aquel criterio. Y ello sin perjuicio de que la gravedad y las
circunstancias del delito se tomen también en consideracion al
realizar el pronostico sobre la peligrosidad criminal del penado,
aunque nos parece cuestionable el excesivo protagonismo que,
desde esta perspectiva, a veces se otorga a tales elementos.

41 Destacando la dificultad de corroborar o falsar la teoria de la prevencion
general positiva a través de la investigacion empirica, ver, p. ¢j., ORTIZ DE
URBINA, I, en MIR PUIG, S./ CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.), Garan-
tias constitucionales ..., cit., p. 397.
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4. En la direccién apuntada, la jurisprudencia y un sec-
tor de la doctrina alemana mencionan los delitos contra la Ad-
ministracién publica y contra la Administraciéon de justicia —y,
en general, los delitos cometidos por quienes ocupan empleos o
cargos publicos, sobre todo cuando son de especial importancia—
entre los supuestos en los que —sin perjuicio de valorar también
la gravedad de la pena y el resto de las circunstancias especificas
de cada caso— en virtud de lo dispuesto en el ap. 3° del § 56 StGB
la defensa del Ordenamiento juridico puede exigir la ejecucion
de las penas de duracion igual o superior a 6 meses, a pesar
de que debe esperarse que la condena servira de advertencia al
penado y este no cometera nuevos delitos aunque no se ejecute
la pena®.

42 Ver GROB, K.H., en JOECKS, W. / MIEBACH, K. (eds.): MK, cit., § 56,
ns. ms. 8, 35-41, especialmente ns. ms. 38 y 39; respecto a los supuestos
en los que la jurisprudencia alemana concede especial relevancia al criterio
de la defensa del Ordenamiento juridico, Gro3 menciona los delitos eco-
némicos, los delitos contra el orden publico, los que ponen en peligro el
correcto funcionamiento de la Administracion de justicia, el abuso de una
posicion de confianza, los delitos de conduccion bajo la influencia de bebi-
das alcoholicas y la delincuencia organizada. Ver también OSTENDORE,
H., en KINDHAUSER, U. / NEUMANN, U. / PAEFFGEN, H.U. (eds.):
NK, cit., § 56, ns. ms. 31-37, destacando el caracter excepcional de los su-
puestos en los que la defensa del Ordenamiento juridico exige la ejecucion
de la pena, e indicando que la jurisprudencia exige una especial justificacion
del riesgo de imitacion de la conducta delictiva y considera que s6lo debe
rechazarse la suspension de la ejecucion de la pena cuando, “atendiendo a
la especial gravedad de las particularidades del caso concreto, apareceria
necesariamente para el sentimiento juridico general como algo simplemente
incomprensible, y podria asi verse afectada la confianza de la poblacion
en la inviolabilidad del Derecho y la proteccion del Ordenamiento juridico
frente a los ataques procedentes de hechos delictivos”; no basta que ello
suceda s6lo en relacion con una parte de la poblacion, ni basta la lesion de
intereses piiblicos. Ver también SCHONKE, A. / SCHRODER, H. / STREE,
W. / KINZIG, J.: StGB K, cit., § 56, ns. ms. 35-47; KUHL, K.: StGB K, cit,
§ 56, ns. ms. 17.

En el recurso de suplica contra la denegacion de la suspension de la eje-
cucion de la pena impuesta a J. Matas, se indica que dentro de los delitos
contra la Administracion publica los hay de diferente gravedad, y se inten-
ta destacar las diferencias entre el delito de trafico de influencia cometido
por aquel y el delito de malversacion realizado en el “caso Pallerols” en el
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5. La mayoria de las resoluciones que venimos analizado
también destacan el desvalor de los delitos cometidos y la im-
portancia de esta cuestion al decidir sobre la suspension de la
ejecucion de la pena.

En el AAP Barcelona (sec 2) de 1 marzo de 2013,
“[e]l Tribunal considera de una incuestionable gravedad que fon-
dos publicos, en cuantia tan relevante como la de 388.484 curos,
sean objeto de malversacion dandoseles un destino tan reproba-
ble como engrosar de forma ilicita las arcas de un partido politi-
co, llegando incluso a beneficiar personalmente a personas que
desempenaban cargos tan importantes como el de Director de la
Direccio General d’Ocupacié del Departament de Treball de la
Generalitat de Catalunya, organismo desde el que se promovie-
ron los programas de formacion ocupacional que justificaron las
subvenciones, y el de Secretario de Organizacion y de Relacio-
nes Institucionales de Uni6 Democratica de Catalunya, integran-
do el conjunto de la actividad delictiva materializada los delitos
de malversacion de caudales publicos, fraude de subvenciones y
falsedad en documento mercantil, todos ellos perpetrados de for-
ma continuada, mas alla que del primero respondiera uno solo
de los acusados y de los otros dos los tres restantes” (FJ 5). Mas
adelante se dice que “no puede dejar de valorarse igualmente lo
inadmisible que resulta que alguna de las personas que deciden
dedicarse a la noble funcion del ejercicio de la politica, diri-
gida al servicio desinteresado al conjunto de la sociedad, lejos
de cumplir tan digno fin, incurran en conductas corruptas como
por ejemplo la materializada en el supuesto enjuiciado, donde se
contd con la decisiva colaboracion de quien dirigia y gestionaba
las empresas receptoras de las subvenciones” (FJ 6). Y también
se afirma: “La pena, la sancion mas dura del ordenamiento ju-
ridico, cumple asi su funcion de servir de freno a posibles con-
ductas futuras de analoga naturaleza por parte de otras perso-
nas, lo que sdlo podra conseguirse mediante el cumplimiento

contexto de una trama organizada de “corrupcion politica”. Al resolver el
recurso de suplica, el Tribunal insiste en las particularidades de los delitos
contra la Administracion publica.
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efectivo en centro penitenciario de las penas de prisién impues-
tas a quienes de una u otra manera han contribuido con su actua-
cion al logro efectivo del propdsito delictivo ideado, huyendo en
definitiva de pronunciamientos meramente formales, equivalen-
tes en la practica y a los ojos de los ciudadanos a una cuasi im-
punidad material (de politicos y poderosos) de no ordenarse el
cumplimiento de la pena impuesta accediéndose por el contrario
a la suspension de su ejecucion [./.] Estima el Tribunal que quie-
nes sucumbiendo a las facilidades y ventajas que proporciona el
ejercicio del poder, hacen un ejercicio torticero del mismo, incu-
rriendo en conductas que comportan un uso delictivo de fondos
publicos, s6lo percatandose de que tal tipo de actuaciones, de
ser descubiertas, llevaran aparejado el efectivo y real cumpli-
miento de la pena asignada a las mismas, se cumplira de modo
real la funcién de prevencion general para que otras personas
desistan de incurrir en comportamientos idénticos o andlogos,
lo que desde luego integra una exigencia ineludible por cuya
observancia deben velar los Jueces y Tribunales llamados, siem-
pre en el marco de la Ley a la que estdn sometidos pero solo
a ella, a ser “agentes activos de la politica criminal” de modo
muy especial en una época de incuestionable crisis econdmica,
con personas que a diario engrasan los dramaticos indices de
desempleo que sufre nuestro pais, con continuos recortes por
sus gobernantes en servicios sociales, asi como con demanda de
sacrificios al conjunto de la sociedad muy particularmente pade-
cidos por los sectores mas débiles. En una coyuntura econémica
como la descrita resultaria hasta obsceno que desde uno de los
poderes del Estado se tomasen decisiones que alentasen o desde
luego no supusiesen un freno o cortapisa para la materializacion
de conductas que comportasen un uso indebido, por ilegitimo,
de fondos o caudales que por su naturaleza publica forman parte
integrante del patrimonio del Estado estando en definitiva desti-
nados a fines que deben redundar en beneficio del global de una
sociedad a la que desde las instituciones se le viene pidiendo e
imponiendo importantes sacrificios” (FJ 6). Por su parte, ademas
de criticar el protagonismo que los otros Magistrados conceden
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a la prevencion general, el voto particular del tercer Magistrado
sefala: “la gravedad de las conductas delictivas enjuiciadas no
debe medirse por criterios ajenos a los que ya figuran en la sen-
tencia, a las penas legalmente establecidas para dichas conduc-
tas y al valor que la misma Ley Penal otorga a la concurrencia
de circunstancias atenuatorias de la responsabilidad criminal no
debiendo el Tribunal en casos de sentencia de conformidad ha-
cer valoraciones relativas a lo excesivo o no de una rebaja de
la pena solicitada por la acusacién limitdndose a analizar si se
ajustan o no a la legalidad penal”.

El AAP Palma de Mallorca (sec. 1) de 28 de octubre de
2013 destaca que el penado era la maxima autoridad de la Comu-
nidad Auténoma, afiadiendo: “El grado de responsabilidad, las
altas funciones que tenia encomendadas, la representacion que
ostentaba como Presidente de la Comunidad Auténoma, deben
ser un criterio de mas alta exigencia cuando estas responsabili-
dades son traicionadas y vulnerada la ley por quien deberia ser
garante de la misma y, ademas, paradigma del respeto y maximo
exponente de la exigencia de su fiel cumplimiento”. El Tribunal
aflade que, en relacion con la naturaleza del hecho por el que se
ha dictado sentencia condenatoria, debe recordarse que “se trata
de un delito contra la Administracion publica y de corrupcion o
distorsion del buen funcionamiento que debe presidir la Admi-
nistracion. Que se produzca un abuso de poder para beneficiar
a un particular es una conducta delictiva grave y en mayor me-
dida si es directamente cometido por la maxima autoridad de la
Comunidad Autéonoma (...). No puede olvidarse, ni obviarse, la
trascendencia y repercusion publica del hecho. Todos estos ele-
mentos configuran una conducta grave, socialmente reprocha-
ble, que debe ser valorada (...) para decidir si debe 0 no merecer
el beneficio de la suspension de la condena. El propio Tribunal
Supremo no le impuso al penado (...) la pena minima por el
delito sino que la impuso en su mitad superior (...) precisamente
por no estimar leves o poco graves los hechos. No hace falta
recordar que los actos llevados a cabo por el condenado revelan
una conducta delictiva gravemente antisocial, prevaliéndose de
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su alto cargo publico en la Comunidad Autéonoma. Y el hecho de
que la penalidad concreta no pueda ser considerada como grave
(art. 33 CP, es “menos grave”), no puede, en modo alguno, im-
posibilitar que a la hora de decidir motivadamente sobre el be-
neficio, se valore la naturaleza y gravedad del hecho (entendidos
como los perpetrados) y ponerlo en relacién con las funciones
de la pena” (FJ 4), aludiéndose a continuacion a lo dicho en este
sentido en el AAP Barcelona (sec. 2) de 1 de marzo de 2013 y,
también, por la propia AP de Palma de Mallorca en otros pro-
cedimientos por delitos contra la Administracioén publica (p. ej.
en el “caso Rodrigo de Santos”). Mas adelante se reitera que los
hechos cometidos “al estar inherentemente unidos al ejercicio
del poder publico, causan un dafio irreparable en el maltrecho
campo de la confianza ciudadana, debido precisamente a casos
de corrupcién politica como el presente, y por ello el otorga-
miento del beneficio de la suspension de la ejecucion de la pena
de prision no produce efecto intimidatorio o preventivo alguno
y alimenta la sensacion de impunidad de quien ejerce de modo
desviado, en su propio beneficio o en el de tercero (...) el poder
que le ha sido confiado por los ciudadanos”. En el AAP Palma
de Mallorca (sec. 1) de 10 de diciembre de 2013, que desestima
el recurso de suplica, se insiste en que “al tratarse de un delito
cometido por la mas alta Autoridad del Ejecutivo balear en la
fecha de los hechos, en el ejercicio de sus funciones como tal,
representa un caso de gravedad palmaria en el &mbito de la fun-
cion publica que pervierte todos los valores constitucionales y
legales del ejercicio de la actividad desempefiada, toda vez que,
en lugar de servir a los ciudadanos y a los intereses generales,
la instrumentaliz6 y utilizé para la comision del delito, con gra-
ve menoscabo del interés publico y colectivo”; tras afirmar que
no pueden tolerarse comportamiento que “en vez de servir con
objetividad los intereses generales (art. 103 de la C.E), sirven
unicamente su mezquino interés privado, propio o de tercero”,
se dice: “Es inasumible para la sociedad que el titular de uno de
los Poderes del Estado en la fecha de los hechos (...) cometa
un delito de trafico de influencias (...). Y ello no sé6lo porque el
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delito por el que ha sido condenado tiene un bien juridico pro-
tegido que estd llamado a cumplir una funcion social de primer
orden, sino porque se trata de una funcion social relevante, al
constituir el delito un atentado contra el Estado de Derecho (art.
1), por parte de quien ha sido Presidente de la Comunidad Au-
tonoma de las Islas Baleares, a quien, precisamente por ostentar
dicho cargo, ha de exigirsele mayor imparcialidad, objetividad y
probidad. Por tanto, el delito cometido por el penado (...) es un
atentado frontal al art. 1 CE, siendo el interés social y juridico
prevalente. En estos casos, mas que en ningun otro, los Jueces y
Tribunales en nuestra labor de defensa del Estado de Derecho,
debemos pronunciarnos contra quienes lo degradan y lo corrom-
pen, conduciendo la corrupcién de los politicos a la desconfian-
za de la sociedad en ellos, debiendo la pena impuesta cumplir
una irrenunciable funcion de restablecimiento de la confianza de
la Comunidad en la vigencia de la norma infringida por el delito,
esto es, la funcion de prevencion general positiva. Y esta funcion
solo tendré efectividad si el delincuente sabe que tiene todas las
probabilidades de tener que cumplirla, pues, caso contrario, si
a priori el delincuente sabe que no tendrd que cumplirla, desde
luego la pena pierde toda su funcion de pacificacion del delin-
cuente con la sociedad y con la resocializacion” (FJ 3).

En la misma direccion, el AAP Malaga (sec. 2) de 3 de
noviembre de 2014 senala: “ha quedado acreditada una actua-
cion delictiva enmarcable en conductas de blanqueo de capitales
llevadas a cabo entre los afios 2003, 2004 y 2005, relacionadas
con lo que coloquialmente se viene dando en denominar co-
rrupcion politica. [./.] Tales conductas suponen uno de los ata-
ques mas demoledores que puedan infringirse a una sociedad
democratica, no solo desde un punto de vista cuantitativo: por
el perjuicio economico que producen, sino cualitativo: al soca-
var, hasta casi disolver, los principios mismos sobre los que se
asienta aquélla. [./.] Es por ello que, en la punicion y ejecucion
de las penas que se imponen a tales actuaciones delictivas, debe
primar —por encima de todo— la funcion de prevencion general
que, junto a otras, esta llamada a cumplir la pena. Tanto en su
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vertiente de prevencion general negativa dirigida a intimidar a
todos aquellos ciudadanos que pudieran sentirse tentados a rea-
lizar conductas como las que han sido objeto de enjuiciamiento
y condena, como en su vertiente de prevencion general positiva
dirigida a los ciudadanos para que interioricen la necesidad de
ajustar su actuacion a criterios de ética y, desde luego, a la es-
tricta legalidad. Haciendo patente el mensaje a la conciudadania
de que la norma penal sigue siendo el medio idoneo —y ultimo-
para tutelar los principios e intereses esenciales que conforman
nuestro entramado comunitario. [./.] Que la funcién preventiva
seflalada, priorice la modalidad concreta de ejecucion de las pre-
sentes penas, nada tiene que ver con la funcion ejemplarizante,
que sostiene la Defensa de la Sra. Pantoja se estaria dando a la
pena en caso de no suspenderse. Lo que pretende conseguir la
Sala, en el presente caso —y en cualquier otro del que conozca—,
es que la pena privativa de libertad —que constituye, quizas, la
sancion mas dura de nuestro Ordenamiento Juridico—, cumpla
su funcion de servir de freno a posibles conductas futuras de
analoga naturaleza por parte de otras personas que interioriza-
ran, asi, su deber ciudadano de adecuar su conducta a las normas
juridicas; teniendo estas si, un cardcter ejemplar —que no ejem-
plarizante en la medida en que suponen un patron de conducta
que todos debemos seguir. [./.] Y tal cosa, no cabe duda, solo se
podré lograr mediante el cumplimiento efectivo —en centro peni-
tenciario— de las penas de prision impuestas a quienes, de una u
otra manera, han contribuido con su actuacién al logro efectivo
del proposito delictivo ideado —de especial gravedad en el caso
que nos ocupa— Huyendo, en definitiva, de pronunciamientos
meramente formales, equivalentes en la prdctica a una cuasi
impunidad material de banqueros, politicos, personas poderosas
o de relevancia publica; que es la situacion a la que nos condu-
ciria acceder a la suspension impetrada por los dos condenados.
Lo que contribuye a evitar la disociacion —demasiado frecuente—
entre los postulados tedricos/abstractos de la dogmatica penal, y
la aplicacion concreta de sus preceptos a las situaciones reales
que atenazan, desconciertan y desmoralizan a nuestra sociedad”
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(FJ 1.1.5)®. En el auto que resuelve el recurso de suplica se in-
dica que “en el caso de autos se tuvo en especial consideracion
el que nos encontrasemos ante delitos de blanqueo de capitales
derivados de delitos de corrupcion politica, con el terrible me-
noscabo que se causo al interés general™*.

El ATSJ de Cataluiia de 29 de julio de 2016 se aparta
de aquel planteamiento y sefiala que, cuando concurren los re-
quisitos para poder acordar la suspension de la ejecucion de la
pena, “el debate se centra en valorar si existen o no en este caso
las adecuadas razones de politica criminal y de justicia para su
concesion. (...) Pues bien, este juicio suplementario tiene por
objeto establecer si la ejecucion de la pena impuesta en la sen-
tencia conforme a las previsiones del Codigo Penal es o no razo-
nablemente necesaria en el caso concreto, conforme al art. 80.1
CP, para evitar la futura comision por el penado de nuevos deli-
tos, con la finalidad de ajustar la aplicacion de la ley peal a los
postulados que se desprenden de los arts. 1.1, 24.1 y 25.2 CE.
(...) A la hora de afrontar la tarea anunciada, debe desecharse
la idea que, como /leitmotiv, impregna el sentido de las alega-
ciones formuladas por las acusaciones en este incidente, segiin
la cual la suspension de las penas cortas de prision transmite
necesariamente al conjunto de los ciudadanos perjudicados por
los delitos contra la Administracion Publica, agrupados doctri-
nalmente (...) en la categoria genérica de delitos de corrupcion,
una deplorable sensacion de impunidad, para combatir la cual se

43 Cursivas en el original.

44 En el “caso torturas a Lucian” (AAAP Barcelona (sec. 9) de 21 mayo y 28
junio 2012 (en los que se deniega la suspension de la ejecucion de una pena
de prision cuya duracion, como consecuencia de la concesion previa de un
indulto parcial, habia quedado fijada en dos afios) no se trataba de condena-
dos por delitos previstos en el Titulo XIX, sino por delitos contra la integri-
dad moral, de detencion ilegal, torturas, lesiones y contra la inviolabilidad
del domicilio. Pero, al denegar la suspension de la ejecucion de las penas de
prision que los indultos parciales concedidos a los penados habian reduci-
do y fijado en dos afios, el Tribunal otorgd especial relevancia al hecho de
que los condenados fueran Agentes de la Policia (en este caso, de la policia
de la Generalidad de Catalufia, Mossos d 'Esquadra) que actuaban en esa
condicion.
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haria preciso ejecutar la pena de prision en todo caso y en sus
propios términos, por corta que fuere, para lo cual podria encon-
trarse la justificacion precisa, no tanto en la funcion preventivo
especial de la pena en cuestion (...), sino primordialmente en
una dimension funcional propia de la prevencion general cuando
no directamente retributiva, o sea, para restablecer de inmediato
en el cuerpo social la confianza en el cumplimiento de la ley, en
la probidad de las autoridades y funcionarios publicos y en la
eficacia del sistema penal, asi como para reparar y preservar los
intereses generales burlados (art. 103 CE), sin desechar su efec-
to disuasorio para eventuales futuros transgresores. [./.] Este en-
foque, que, al amparo de la legislacion derogada, ha alumbrado
una jurisprudencia menor muy difundida y no menos celebrada
(...) ha hallado, a su vez, fundamento en la negacion de que el
penado ostente un derecho subjetivo a que le sea concedida la
suspension de la ejecucion de la pena corta de prision pese a
reunir los requisitos legales y pese a no advertirse razonable-
mente que su cumplimiento resulte util para evitar la comision
de nuevos delitos (cfr. STC 209/1993 28 jun. FJ4), asi como en
el reconocimiento de que, pese al enunciado del art. 25.2 CE, en
estos casos debe otorgarse preeminencia a estos fines legitimos
de la pena de prision, incluso a costa de su propdsito de rehabi-
litacién y de reinsercion del penado, tales como la prevencion
general y la seguridad colectiva mediante la aplicacion del cas-
tigo y la consecuente inocuizacion —temporal— del delincuente
y, en ultimo término, en el mandato legal de que las sentencias
deben cumplirse “en sus propios términos” (art. 18.2 LOJ). [./.]
Sucede, sin embargo, que tras la reforma operada por la L.O.
1/2015 en los arts. 80 y ss. CP el legislador penal ha dispuesto,
por legitimas razones de politica criminal, que la ejecucion de
las penas cortas de prision solo se lleve a efecto si el tribunal
sentenciador lo considera razonablemente necesario para evitar
la comisién futura por el penado de nuevos delitos” (FJ 1.3)%.

45 Cursiva en el original. E1 TSJ de Catalufia afiade: “De hecho, no han faltado
especializados comentaristas de dicha reforma (GARCIA ALBERO, TA-
MARIT) que han creido ver en esta decision una reaccion frente al criterio
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6. Como en el caso de la prevencidén general intimida-
toria, las consecuencias de la suspension de la ejecucion de la
pena desde el punto de vista de la prevencion general positiva
dependen, entre otros factores, del conocimiento que la colecti-
vidad tenga de aquella decision y de la posibilidad de adoptarla.
Debido a que la informacion estard a menudo distorsionada y
dependera de intereses ajenos al derecho a la informacion de los
ciudadanos, me parece que debe adoptarse aqui una perspectiva
normativa. La valoracion de las consecuencias de la suspension
de la ejecucion de la pena desde el punto de vista de la preven-
cion general positiva no debe hacerse depender de la mayor o
menor publicidad y difusion publica del correspondiente delito
y proceso penal, sino de los efectos que parece razonable pensar
que aquella decision y la posibilidad de adoptarla producirian si
fueran ampliamente conocidas*. Por lo tanto, la publicidad de

jurisprudencial a que nos hemos referido uz supra, de forma que el legisla-
dor reformista ha pretendido subrayar la vinculacion de la suspension de la
ejecucion de la pena estrictamente a consideraciones de prevencion espe-
cial, sin distincion de clases de delitos —distincion que ha sido legitimamen-
te defendida de lege ferenda por ciertas opciones politicas, hasta el presente
sin éxito—, ofreciendo a cambio la posibilidad de imponer al penado ciertas
obligaciones o medidas gravosas que permitan satisfacer la demanda social
de dureza en los casos de corrupcion politica y administrativa”. Mas adelan-
te, tras aludir al efecto preventivo de la tramitacion del proceso penal y de la
amenaza directa de ejecutar la pena suspendida, se dice: “Por tanto, no pue-
de afirmarse razonablemente que la medida de suspension de la ejecucion
de la pena transmita la sensacion general e indiscriminada de impunidad
para este o para cualquier tipo de conductas delictivas, si se considera, por
un lado, que su concesion se somete a determinados requisitos insoslayables
(art. 80.2 CP), que impiden su generalizacion y garantizan la reparacion
del dafo, y, por otro, que la posibilidad de ejecutar inmediatamente la pena
habra de pender sobre el beneficiario durante un tiempo mas prolongado —de
dos a cinco anos— que el de la propia pena, sometida no solo a la innegocia-
ble condicion de no reincidir, sino, en su caso, también al cumplimiento de
determinados deberes y obligaciones (art. 83.1 CP) o de ciertas prestaciones
o medidas (art. 84.1 CP) que tienen una indudable significacion punitiva a
la par que una utilidad rehabilitadora”.

46 Ver GROB, K.H., en JOECKS, W. / MIEBACH, K. (eds.).: MK, cit., § 56,
n. m. 40, considerando, en relacion con las exigencias de la defensa del
Ordenamiento juridico, que si es relevante que la poblacién muestre un gran
interés o consternacion por un hecho o su comision repercuta en el miedo
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los casos a los que nos venimos refiriendo s6lo nos interesa en la
medida en que permite que la opinién publica pueda conocer la
respuesta que el Derecho penal ha previsto con cardcter general
y que, por lo tanto, debe esperarse que se produzca en todos
los casos que deban considerarse iguales, como debe esperarse
que la respuesta sea distinta en los casos que deben considerarse
distintos*’.

¢) Frecuencia de la comision de estos delitos

7. Cuanto mayor sea el nimero de delitos que el conjun-
to de la sociedad amenaza con cometer, mayor sera también la
diferencia entre el nimero de delitos que se previenen a través
de la ejecucion de la pena y el nimero (en principio inferior) de
los que se previenen a través de una respuesta mas leve, como la
suspension de su ejecucion. Dicho de otro modo: la disminucion
de la eficacia preventiva general de la pena, derivada de atenuar
su gravedad mediante la suspension de su ejecucion, serd mayor
cuanto mas elevado sea el nimero de delitos que amenazan con
producirse y que la ejecucion de la pena contribuiria a evitar.
Partiendo de estas premisas, el hecho de que exista una ame-

de la poblacion al delito. También Ostendorf considera relevante el cono-
cimiento del hecho por parte de la colectividad; ver OSTENDORF, H. en
KINDHAUSER, U. / NEUMANN, U. / PAEFFGEN, H.U. (eds.): NK, cit.,
§ 56, ns. ms. 32, 34 y 37, indicando que la jurisprudencia exige una espe-
cial justificacion del riesgo de imitacion de la conducta delictiva, y que los
efectos de prevencion general (positiva) se aceptan desde un punto de vista
normativo, pero so6lo pueden demostrarse cientificamente de forma limitada
y estan sobrevalorados por la colectividad y por una parte de la justicia pe-
nal. Ver también SCHONKE, A./ SCHRODER, H. / STREE, W. / KINZIG,
J.: StGB K, cit., § 56, n. m. 36, indicando que es irrelevante si el delito y la
condena se conocen por un nimero mayor o menor de personas, siendo lo
decisivo los efectos que tendrian si se conocieran; ORTIZ DE UBRINA, I,
en MIR PUIG, S./ CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.): Garantias constitu-
cionales ..., cit., pp. 397, 402-403.

47 Parece oportuno destacar aqui que el ATSJ de Catalufia que venimos ana-
lizando, y la mayoria de los periddicos que informan del mismo, estan fe-
chados el 29 de julio de 2016, el viernes inmediatamente anterior a que la
mayoria de espafioles (o un nimero nada despreciable) empiece a disfrutar
de sus vacaciones.
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naza cuantitativamente significativa de la comision de delitos
de corrupcién publica por parte del conjunto de sus potenciales
autores, y el incremento de los delitos que amenazan con pro-
ducirse desde esta perspectiva general, son datos relevantes al
determinar y valorar las diferencias que, desde un punto de vista
cuantitativo, es razonable afirmar que existirdn entre la eficacia
preventiva general de la ejecucion de la pena y la que pueda
producir la suspension de su ejecucion.

8. En esta direccion, en la doctrina alemana OSTENDORF
ha sefialado que la frecuente comision de determinados delitos
graves como, p. ¢j., los delitos de corrupcion, puede repercu-
tir negativamente sobre la fidelidad de la poblacion al Derecho
y determinar que la defensa del Ordenamiento juridico exija la
ejecucion de las penas de duracion igual o superior a seis me-
ses®. GroB entiende que la referencia del § 56 ap. 3° StGB a
la defensa del Ordenamiento juridico remite también al efecto
intimidatorio de la pena sobre los potenciales autores, y afirma
que aquel precepto puede conducir a rechazar la suspension de
su ejecucion cuando es necesario hacer frente con claridad a
una determinada y efectiva evolucion de la criminalidad, inclu-
so existiendo un buen prondstico desde el punto de vista de la
prevencion especial®. El propio Gros reconoce que ello es mas
problematico cuando, por causas que quizas no haya provocado
el delincuente, la decision sobre la suspension o la ejecucion de
la pena se adopta en un momento en el que, como consecuencia
del reciente conocimiento de la frecuente comision de delitos
similares, se espera una reaccion clara de la Administracion de
justicia que pone en cuestion lo que anteriormente hubiera sido
una muy probable suspension de la ejecucion de la pena. En

48 OSTENDOREF, H., en KINDHAUSER, U./NEUMANN, U. / PAEFFGEN,
H.U. (eds.): NK, cit., § 56 n. m. 32; este autor considera (op. cit. § 56, ns.
ms. 31-37) que la referencia del § 56 ap. 3° StGB a las exigencias derivadas
de la defensa del Ordenamiento juridico remiten exclusivamente a la pre-
vencion general positiva y, por lo tanto, la intimidacion de otros potenciales
autores (prevencion general negativa) no permite rechazar la suspension de
la ejecucion de la pena.

49 GROB, K.H., en JOECKS, W./MIEBACH, K. (eds.): MK, cit., § 56 n. m. 37.
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estos casos, el juez debe ser especialmente cuidadoso al exami-
nar si realmente debe denegarse la suspension, pero no puede
desconocer, por razones de equidad, lo dispuesto en el § 56 ap.
3° StGB*. Otros autores que también consideran que la eficacia
intimidatoria general de la pena es aqui relevante, indican que su
ejecucion puede ser necesaria cuando el delito es la expresion de
una extendida opinién que no toma en serio una norma con un
contenido de desvalor importante y confia por adelantado en la
suspension de la ejecucion de la pena, p. ej. en los casos en los
que hay una aceptacion de ese tipo de delitos que es socialmente
peligrosa, o cuando determinados delitos son muy frecuentes o
se incrementa significativamente la tendencia a cometerlos®'.

En la doctrina espafiola, Luzon PERA ha puesto de relieve
que, desde la perspectiva de una adecuada prevencion general,
vinculada a la vigencia del principio de proporcionalidad, la fre-
cuencia y mayor probabilidad de comision de los hechos permi-
te un cierto aumento de la pena e, incluso, puede requerirlo si se
considera que la frecuencia de produccion y repeticion también
influye en la gravedad del hecho: no en su gravedad intrinse-
ca, pero si en su gravedad extrinseca o concomitante, dadas las
circunstancias en las que se produce —y que el autor conoce—.
Luzon anade: “Segun esto, se podria sostener, por tanto, que una
sancion que para el futuro intenta operar como amenaza frente a
hechos similares, ha de ser una amenaza proporcional no sélo a
la gravedad cuantitativa y cualitativa de esos hechos, sino tam-
bién a la gravedad afnadida que supone su actual frecuencia de
comision y la posible extension de los mismos en el futuro™?2.

50 GROB, K.H., en JOECKS, W./MIEBACH, K. (eds.): MK, cit., § 56 n. m. 50.

51 Asi SCHONKE, A. / SCHRODER, H. / STREE, W. / KINZIG, J.: StGB K,
cit., § 56, n. m. 38

52 LUZON PENA, en Estudios penales, cit., p. 308; a continuacion Luzon
destaca que “si no se maneja este criterio con gran prudencia y de modo
restrictivo, indudablemente puede, bajo el ropaje de la proporcion con el
significado del hecho, desbordar por completo la proporcionalidad con la
gravedad del hecho en si mismo”. Sobre esta cuestion, con caracter general,
ver BESION HERNANDEZ, M.: Los criterios legales y judiciales de indi-
vidualizacion de la pena, Valencia, 2011, pp. 375 y ss.
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9. Me parece que es en el marco de la cuestion que trata-
mos ahora donde deben situarse algunas de las manifestaciones
de las resoluciones que deniegan la suspension de la ejecucion
de la pena impuesta a J. Matas, y que el Tribunal vincula a la
valoracion de la peligrosidad criminal desde la perspectiva de
la entidad de los hechos y de las circunstancias y la conducta
posterior del penado. Se trata de afirmaciones como la siguiente
del AAP Palma de Mallorca (sec. 1) de 10 de diciembre de 2013:
“Estamos ante un delito cometido dentro de las estructuras de
poder que las sociedades civilizadas y democraticas tratan de
combuatir. El peligro de este tipo de acciones es innegable”. Mas
claramente, en el AAP Barcelona (sec 2) de 1 marzo de 2013
se dice: “Teniendo en cuenta que no se estd ante un caso es-
poradico de corrupcién politica sino que desgraciadamente no
son pocos los supuestos en que personas vinculadas a partidos
politicos diversos, aprovechandose generalmente de las ventajas
que proporciona el ejercicio del poder, vienen incurriendo —al
menos a nivel indiciario y dejando siempre a salvo el derecho a
la presuncion de inocencia que asiste a todo ciudadano— en com-
portamientos alejados no soélo de las pautas éticas sino incluso
de la propia legalidad, obteniendo ya un enriquecimiento ilicito
propio, ya un beneficio para el partido al que pertenecen, estima
el Tribunal que en el caso concreto de autos, en que ha quedado
acreditada una actuacion delictiva enmarcable en lo que colo-
quialmente se viene dando en denominar corrupcion politica a
través de una “trama organizada”, debe primar por encima de
todo la funcion de prevencion general que, junto a otras, esta
llamada a cumplir la pena, tanto en su vertiente de prevencion
general negativa dirigida a intimidar a todos aquellos ciudada-
nos/politicos que pudieran sentirse tentados a realizar conduc-
tas como las que han sido objeto de enjuiciamiento y condena
como en su vertiente de prevencion general positiva dirigida a
que todos aquellos que decidan dedicarse al servicio publico in-
terioricen la necesidad de ajustar su actuacion a criterios de ética
politica y, desde luego, a la estricta legalidad” (FJ 6)%.

53 Cursiva afiadida.
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d) Concurrencia frecuente de las atenuantes de dila-
ciones indebidas, reparacion del daiio y otras

10. En las condenas por delitos de corrupcion publica es
frecuente la atenuacion de la duracion de la pena derivada de la
confesion de los hechos o de la conformidad con la acusacion vy,
especialmente, de la reparacion del dafio y de la produccion de
dilaciones indebidas®. Estas circunstancias puedan ser relevan-
tes desde el punto de vista de la funcion de prevencion especial.
Pero lo que nos interesa destacar ahora es que su concurren-
cia puede determinar que la duracion de la pena no exprese la
gravedad del delito. Esto también contribuye a fundamentar la
afirmacion de que, pese a tratarse de penas con una duracioén no
superior a un afio, su ejecucion si respeta el principio de propor-
cionalidad.

Que la duracion de la pena no siempre expresa la grave-
dad del delito, y que no es el inico dato que debe valorarse desde
el punto de vista de la funcién de prevencion general, es algo
que destacan algunas de las resoluciones judiciales que venimos
analizando. En relacion con los hechos, el AAP Barcelona (sec
2) de 1 marzo de 2013 destaca “su indudable gravedad, mas alla
de que por el juego de las circunstancias atenuantes que el M.
Fiscal y resto de partes acusadoras consideraron concurrentes
(...), las penas concretas que el Tribunal ha impuesto —obligado
por la citada conformidad a la que llegaron acusaciones y defen-
sas con la preceptiva ratificacion de sus defendidos— hayan que-
dado circunscritas a sanciones privativas de libertad no signifi-
cativas por su entidad, algunas de ellas sustituidas incluso por
penas de naturaleza pecuniaria. [./.] Ahora bien, que la concreta
penalidad impuesta no quepa considerarla grave, encuadrandose
dentro de los limites que en principio posibilitarian la suspen-
sion de su ejecucion si concurriesen los requisitos previstos en

54 Ver, porque también resulta de interés en el ambito que estamos analizando
aqui, REBOLLO VARGAS, R./ CASAS HERVILLA, J.: “El proceso penal
y la investigacion de la delincuencia econémica”, en GARCIA ARAN, M.
(dir): La delincuencia economica ..., cit., pp. 336-358.
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el art 81 del C. Penal, no puede en modo alguno imposibilitar
que a la hora de pronunciarse motivadamente sobre si concede o
no tal beneficio valore la naturaleza y gravedad —esta vez si— de
los hechos perpetrados poniéndola en relacion con las funciones
de la pena” (FJ 5). Y més adelante se dice: “No se le oculta al
Tribunal —quien lo lamenta como el que mas— que por avatares
varios que se han ido sucediendo procesalmente a lo largo de la
tramitacion del procedimiento, el enjuiciamiento de los hechos
no se ha producido sino transcurridos bastantes afios desde que
se cometieron los mismos. Ahora bien, ello, que a través de la
apreciacion de la atenuante de dilaciones indebidas ha hallado
reflejo en el quantum de pena que se ha impuesto a los conde-
nados, no puede servir de obstaculo o impedimento a la dene-
gacion de la suspension de la ejecucion de las penas impuestas
a los penados, como tampoco lo habré de ser la satisfaccion de
toda o una gran parte de la responsabilidad civil reclamada final-
mente por las acusaciones, lo que por cierto no se produjo sino
hasta el momento en que iban a iniciarse las sesiones del juicio
oral, habiendo dado lugar ello a la apreciacion de la atenuante
de reparacion del dafio del articulo 21.5 CP [./.] La entrada en
juego de ambas circunstancias atenuantes permitié al M. Fiscal
y demas partes acusadoras modificar (como por otro lado era
preceptivo legalmente) la calificacion que con caracter provi-
sional tenian hecha, reduciendo de forma significativa las penas
privativas de libertad que demandaban para los acusados que fi-
nalmente han resultado condenados en tramite de conformidad”
(FJ 7). Para quien fue militante de UDC y Director General de
Ocupacion se pasod de una peticion inicial de 5 afios y 10 meses
de prision a una solicitud final de 1 afio y 6 meses de prision.
Para los otros dos condenados, de 4 afios de prision por el delito
de fraude de subvenciones y 2 afios de prision por el delito de
falsedad documental que se demandaban inicialmente, se pasé a
demandar finalmente 7 meses de prision por el primer delito y 5
meses y 15 dias de prisién por el segundo a sustituir por deter-
minada multa conforme al art 88 CP. Por ultimo, para un tercer
condenado se pasé de la peticion inicial de 10 meses de prision
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por el delito de fraude de subvenciones y 2 afios de prision por
el delito de falsedad documental, a demandar en la calificacion
definitiva 3 meses de prision por el primer delito y 5 meses y 15
dias de prision por el segundo, a sustituir en ambos casos por
determinada multa conforme al art 88 CP*.

e) Prevision de penas privativas de derechos

11. En muchos casos, los delitos relacionados con la co-
rrupcion en el ambito de la Administracion publica son delitos
especiales, que exigen que el autor sea una autoridad o funciona-
rio publico y, ademas de la eventual prevision de penas privati-
vas de libertad, se ha previsto la imposicion de penas privativas
de derechos que impiden mantener u obtener empleos o cargos
publicos, o ejercerlos®. La ejecucién de una pena de prision
siempre puede tener consecuencias en el ambito laboral”’, cuya

55 En el ATSJ de Cataluiia de 29 de julio de 2016 se destaca que “la pena cuya
ejecucion se pretende no proviene de la reduccion —p.e. por un indulto par-
cial- de una pena grave, segun la clasificacion que contiene el art. 33 CP”
(FJ 1.4). Sobre la relevancia de la naturaleza grave, menos grave o leve del
delito cometido, en relacion con la posibilidad de suspender su ejecucion,
ver la propuesta de TRAPERO BARREALES, M., en ALVAREZ GARCIA,
F. (dir.): Estudio critico ..., cit., pp. 335 y ss.

56 La delimitacion del contenido de la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico es una cuestion controvertida, sobre todo la deter-
minacion de los empleos y cargos publicos que deben considerarse analogos
al que ocupaba el penado en el momento de cometer el delito. Un ejemplo
de lo que decimos es la distinta delimitacion de la pena de inhabilitacion
especial impuesta por un delito de trafico de influencias en los casos Matas y
Mercurio/Montcada. Cfr, p. ej., STC 151/1999, del4 sept; SSTS 597/2014,
30 jul. (FJ 5) y 259/2015, 30 abr. (FJ 12). Ver, por todos, CARDENAL
MONTRAVETA, S., en MIR PUIG, S./ CORCOY BIDASOLO, M (dirs.);
Comentarios al Cédigo Penal, cit., pp. 211-218. La importancia de la cues-
tién se ha reducido debido a que, tras la reforma introducida por la LO
1/2015, en algunos casos se ha previsto expresamente la imposicion conjun-
ta de la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y la de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo.

57 El AAP Malaga (sec. 2) de 3 de noviembre de 2014 indica que el penado
que en el momento de los hechos era director de una oficina bancaria fue
luego despedido, lo cual se considera relevante desde el punto de vista de
su peligrosidad criminal. A su vez, al analizar la peticion de sustitucion de
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importancia desde el punto de vista preventivo es evidente. Pero
lo que queremos destacar ahora es que, en los casos antes in-
dicados, la prevision de una pluralidad de penas formando una
penalidad compuesta y la importancia de las penas privativas
de derechos (sobre todo cuando la inhabilitacion o suspension
recae sobre un empleo publico que el condenado no ocupaba con
caracter temporal) limita la importancia que, desde el punto de
vista preventivo, corresponde a las penas privativas de libertad y
a su ejecucion. La disminucion de la eficacia preventiva global
(del saldo preventivo global) derivada de la disminucion de la
eficacia preventiva general (intimidatoria y positiva) que com-
porta la suspension de la ejecucion de la pena de prision, sera
inferior cuando esta no impida la imposicion y ejecucion de las
indicadas penas privativas de derechos. Esta reduccion del pro-
tagonismo que, desde el punto de vista preventivo, corresponde
a la ejecucion de la pena de prision en estos casos debe valo-
rarse, también, desde el punto de vista de la necesaria propor-
cionalidad entre la eficacia preventiva de aquella y el coste que
representa. Asi mismo, debe valorarse la eficacia de la ejecucion
de aquellas penas privativas de derechos desde el punto de vista
de la prevencion especial.

la pena de prision por multa formulada por otro de los penados, después
de indicar que el esfuerzo por reparar las consecuencias del delito ha de
valorarse teniendo en cuenta que “tal reparacion debe tener también un con-
tenido social”, se dice que aquel penado “esta lejos de tal reparacion social,
en la medida en que, mas que asumir su responsabilidad delictiva —primera
condicion para que aquella se produzca—, alega para impetrar la sustitucion
de la pena privativa de libertad el desgaste psicologico y reputacional al que
se ha visto sometido por el dilatado y mediatico procedimiento presente.
Tal manera de presentarse, mas como victima que como penado, llevan a
la Sala a considerar que el condenado no ha realizado el esfuerzo necesario
para reparar el dafo social que su conducta produjo”. Sobre la relevancia de
las consecuencias que la condena produzca en el ambito laboral al valorar si
concurren las circunstancias especiales que permiten suspender la ejecucion
de penas de duracion superior a 1 afio, ver, p. ej., GROB, K.H., en JOECKS,
W. / MIEBACH, K. (eds.): MK, cit., § 56, n. m. 46; OSTENDOREF, H., en
KINDHAUSER, U./ NEUMANN, U. / PAEFFGEN, H.U. (eds.): NK, cit.,
§ 56 n.m. 28; SCHONKE, A./ SCHRODER, H. / STREE, W./ KINZIG, J.:
StGB K, cit., § 56, n. m. 28.
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f) Escasa peligrosidad criminal de los responsables

12. En un numero significativo de delitos relacionados
con la corrupcion, ni el hecho ni las circunstancias personales
del sujeto y su comportamiento posterior permiten formular un
prondstico minimamente soélido sobre su peligrosidad crimi-
nal®®, Dicho sobre la base de los términos empleados en el art.
95.1 CP para las medidas de seguridad, y sin perjuicio de que
ello se determine atendiendo a las circunstancias que ahora se
mencionan en el parrafo segundo del art. 80.1 CP: con caracter
general, del hecho y de las circunstancias personales del suje-
to no puede deducirse un pronoéstico solido de comportamiento
futuro que revele una probabilidad significativa de comision de
nuevos delitos. Por ello, y atendiendo a lo dispuesto en los arts.
83 y 84 CP, sera “razonable esperar que la ejecucion de la pena
no sea necesaria para evitar la comision futura por el penado de
nuevos delitos™’, Sin negar su relevancia, me parece excesivo

58 Lasentencia del Tribunal del Jurado de la AP de Palma de Mallorca 66/2009,
de 23 de septiembre —confirmada por la STSJ de Baleares 2/2010, de 16 de
febrero— condend a quien durante los afios 2006 y 2007 fue concejal del
Ayuntamiento de Palma y Presidente de la sociedad municipal de capital pa-
blico denominada Empresa Municipal de Proyectos y Obras Urbanas, como
autor de un delito continuado de malversacion de caudales publicos, con las
circunstancias atenuantes de reparacion del dafio y drogadiccion, a las penas
de 2 afos de prision y 4 afios de inhabilitacion absoluta. Se declard probado
que el acusado, utilizando la tarjeta Visa que se le habia entregado para
gastos de representacion, dispuso en su propio beneficio de dinero publico,
al abonar diversos cargos por servicios prestados en locales de masajes, de
alterne o saunas. También se consider6 probado que, en el momento de los
hechos, el acusado era adicto a la cocaina, circunstancia que disminuia de
forma no intensa su voluntad para reprimirse en la realizacion de las dispo-
siciones de dinero publico hechas en su propio beneficio.

59 Destacando la inexistencia de tratamientos especificos para este tipo de de-
lincuentes y el amplio campo de juego que tienen en este ambito las “estra-
tegias de neutralizacion” o racionalizaciones (en forma de justificacion o
excusa) de la propia conducta, ver ORTIZ DE URBINA, 1., en MIR PUIG,
S./CORCOY BIDADSOLO, M. (dirs.): Garantias constitucionales ..., cit.,
pp- 398-399. Segun este autor, lo anterior “no significa que no exista necesi-
dad de rehabilitacion en este ambito, sino que, hoy por hoy, sus previsibles
resultados no podrian por si mismos justificar una intervencion penal. Por
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el protagonismo que, desde esta perspectiva, la jurisprudencia
otorga a menudo a la naturaleza del delito cometido y a sus ca-
racteristicas en relacion con el prondstico sobre la peligrosidad
criminal del sujeto®. Como también es excesivo el protagonis-
mo que se otorga al reconocimiento posterior de los hechos,
especialmente cuando el penado ha interpuesto alguno de los
recursos previstos en la legislacion vigente contra las sentencias
firmes®!. Al respecto, debe tenerse en cuenta que la denegacion
de la suspension de la ejecucion de la pena regulada en los arts.

60

61

tanto, en este caso (...) la actuacion de la prevencion especial debe ser pre-
dominantemente intersticial: solo en el marco de posibilidades establecido
por penas dispuestas conforme a otros criterios a menos que, considerando
las circunstancias, en el caso concreto pueda preverse que sus efectos van a
ser especialmente poderosos”. En cuanto a las posibilidades de la inocuiza-
cién para prevenir actos de corrupcion, Ortiz de Urbina indica que “estamos
ante un tipo de conducta en el que resulta altamente plausible la concurren-
cia de un efecto de sustitucion. Al fin y al cabo, lo que interesa no son las
personas concretas que ocupan un puesto determinado en la administracion,
sino las facultades que dicho puesto les otorga, y €sas, salvo que se amortice
el mismo o se cambien sus competencias, subsistiran”.

Sobre esta cuestion, con caracter general, ver, p. ¢j., LUZON PENA, D.M.,
en Estudios penales, cit., pp. 302-304, 315 y ss.; EL MISMO: Medicion de
la pena ..., cit., pp. 89, nota 187, 92 y s., 114 y ss.; CID MOLINE, J.: La
eleccion del castigo, cit., pp. 114-118. Ver también ROIG TORRES, M.,
en Revista Penal, nim. 33, 2014, p. 198; GROB, K.H., en JOECKS, W.
/ MIEBACH, K. (eds.): MK, cit., § 56, n. m. 32, destacando que quien ha
delinquido en el marco de una situacion singular de conflicto o necesidad
obtendra seguramente un mejor prondstico sobre la necesidad preventiva
especial de ejecutar la pena que quien ha aprovechado una oportunidad que
puede volver a repetirse con frecuencia.

Ver SCHONKE, A. / SCHRODER, H. / STREE, W. / KINZIG, J.: StGB K,
cit., § 56, ns. ms. 20 y 24; estos autores destacan que, al valorar la persona-
lidad del sujeto para realizar un pronostico sobre la necesidad preventiva es-
pecial de ejecutar la pena, es relevante su opinion sobre la antijuricidad del
hecho, pues de ella puede depender su correccion, aunque su estrategia de
defensa no impide un pronéstico favorable. Ver también OSTENDOREF, H.,
en KINDHAUSER, U./ NEUMANN, U. / PAEFFGEN, H.U. (eds.): NK,
cit., § 56, n.m. 14, destacando que el derecho de defensa puede oponerse al
reconocimiento del arrepentimiento, y que el derecho a guardar silencio y
negar los hechos no deben recortarse indirectamente determinando la pena
de forma discriminatoria; GROB, K.H., en JOECKS, W. / MIEBACH, K.
(eds.): MK, cit., § 56, n. m. 32.
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80 a 87 CP no impide que el Tribunal Constitucional pueda acor-
dar la suspension, en el caso de admitir a tramite un recurso de
amparo (cfr. art. 56 LOTC)®. En cualquier caso, nos parece que
el hecho de que el penado no reconozca el desvalor del delito
cometido puede ser perfectamente compatible con afirmar que la
sentencia condenatoria y la amenaza de la ejecucion de la pena,
en el caso de cometer nuevos delitos o producirse otra de las
circunstancias previstas en el art. 86.1 CP, seran suficientes para
prevenir su realizacion. Uno puede considerar que ha actuado
correctamente o negarse a afirmar que actud incorrectamente y,
sin embargo, decidir que no repetira su actuacion para evitar, asi,
la ejecucion de la pena y una segunda condena.

13. E1 AAP Barcelona (sec 2) de 1 marzo de 2013 niega
que pueda afirmarse la peligrosidad criminal de los penados “si
por tal se entiende, como viene siendo criterio mayoritario, la
probabilidad de comision por ellos de nuevos hechos delictivos,
en especial hechos delictivos de igual o similar naturaleza a los
que dieron lugar a esta causa atendido que en todos los casos
fueron apartados, por lo menos formalmente, de los circulos de
decision y/o poder que posibilitaron la comision de los mismos.
[./.] Ahora bien, tal como ha quedo dicho con anterioridad, ello
no ha de llevar ineludiblemente a otorgar el beneficio de la sus-
pension de la ejecucion de la pena privativa de libertad impues-
ta” (FJ 4).

Mas oscuras son las referencias a la peligrosidad criminal
que realizan la AP de Palma de Mallorca y la de Malaga. En
el AAP Palma de Mallorca (sec. 1) de 28 de octubre de 2013
se admite que “en la actualidad no hay dato alguno que permi-
ta concluir la existencia de dicha peligrosidad, entendida ésta,
como la probabilidad de comision de nuevos hechos delictivos,

62 En el recurso de suplica contra el auto que denegaba la suspension de la
pena a J. Matas, en relacién con la relevancia otorgada a la ausencia de
arrepentimiento y de la asuncion de la comision del delito, se indica que
se ha presentado una demanda de amparo contra la sentencia dictada por el
Tribunal Supremo, no siendo por ello 16gico que se admitiera la comision
del delito.
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especialmente en relacion a hechos delictivos de igual o similar
naturaleza a los que dieron lugar a esta causa, toda vez que no
consta que el penado (...) actualmente, ostente o se halle en los
circulos de decision y/o poder que posibilitaron la comision del
delito por que ha sido condenado. Sin embargo, este Tribunal
entiende que existe la peligrosidad criminal del penado enten-
dida como la derivada de la gravedad, naturaleza y entidad de
los hechos por los que fie condenado, asi como atendiendo a
las circunstancias personales del penado y a su conducta” (FJ
4)8, destacandose a continuacion que el delito fue cometido por
quien era la maxima autoridad de la Comunidad Auténoma, y
afiadiendo que “es un hecho notorio que el penado (...), pese a
su proyeccion publica y a la utilizacion de los medios de comu-
nicacion, no ha reconocido la comision del delito, ni ha manifes-
tado arrepentimiento alguno por su conducta”, considerando que
“el primer paso para la resocializacion que indica la Constitu-
cion es precisamente asumir el comportamiento incorrecto, anti-
social y delictivo. En caso contrario, se refuerza la conviccion de
ser merecedor de impunidad y de que la conducta fue correcta”,
indicandose luego que la resocializacion “ha de ser también con-
cebida como compromiso de correccidon, enmienda o reparacion
y dicho adeudo pasa (al menos en su inicio) por realizar actos

63 Cursivas afladidas. Como lo hara el AAP Malaga (sec. 2) de 3 de noviembre
de 2014, la AP Palma de Mallorca alude a lo dicho en la STS 208/2000, de
18 de febrero, sobre la peligrosidad que deriva del delito cometido. Parece
claro que —como se indica mas claramente en el auto que resuelve el recurso
de suplica, al dar respuesta a la denuncia de contradicciones en este punto
del auto recurrido— lo que la AP pretende hacer es, fundamentalmente, men-
cionar distintos elementos relevantes para determinar y valorar la peligrosi-
dad criminal del penado. No se trata de contraponer dos concepciones sobre
la peligrosidad criminal, sino de mencionar una pluralidad de elementos
relevantes para determinar y valorar el riesgo de que el penado cometa nue-
vos delitos en el futuro, sin perjuicio de que algunos de ellos también sean
relevantes desde el punto de vista de la funcion de prevencion general. Por
otra parte, es oportuno recordar aqui que el art. 80.1 CP establecia que la
resolucion que decida sobre la ejecucion o la suspension de la ejecucion de
la pena “atendera fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto,
asi como a la existencia de otros procedimientos penales contra éste”.
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de reflexion, de autocritica y finalmente de asuncién de las con-
secuencias negativas de los propios actos que, en este caso, no
se han producido”. Se alude también a la circunstancia de que el
penado tiene pendientes otros procedimientos judiciales.

En el AAP Malaga (sec. 2) de 3 de noviembre de 2014
también se rechaza la peligrosidad criminal de M.I. Pantoja (y
del otro penado que solicitd la suspension) “si por tal se entiende
como viene siendo criterio mayoritario la probabilidad de comi-
sion por ellos de nuevos hechos delictivos, en especial hechos
delictivos de igual o similar naturaleza a los que dieron lugar a
esta causa (...) [E]n cuanto a Isabel Pantoja, ces6 en su relacion
con Julian Felipe Mufioz Palomo, el cual se halla actualmente en
prisién cumpliendo la condena impuesta en la presente causa; y
ademas fue apartado del cargo que posibilitd la comision de los
delitos de corrupcion, de los que procedian las ganancias y flujos
monetarios ilicitos que ambos penados introdujeron en el mer-
cado licito” (FJ 1.1.2). Pero mas adelante se alude a la peligrosi-
dad que deriva del contenido de la sentencia condenatoria, “[d]e
manera que la peligrosidad del condenado se concreta —mas alla
del componente de futuro que el propio concepto de peligrosi-
dad lleva insito en su naturaleza y que, claro esta, este Tribunal
no desconoce—, sobre la base de las circunstancias especificas
y concurrentes en el delito por el que ha sido sentenciado; es
decir, en la gravedad de la conducta por la que resulto conde-
nado el penado, que de esta manera se objetiva, siempre que los
extremos que califiquen tal conducta estén recogidos, de manera
expresa, en el cuerpo de la sentencia a ejecutar”®. Al respec-
to, se dice: “La gravedad de tal conducta, resulta incuestionable
para este Tribunal (...). La repercusion y trascendencia de tales
actividades en la vida social espafiola es dificil de cuantificar,
pero en todo caso, esta fuera de la mas minima duda que fue y
es enorme; configurandose como paradigma de ilegalidad cri-
minal en el aprovechamiento privado y torticero del patrimonio
publico y, en tal sentido, de enorme gravedad social. [./.] Siendo

64 Cursivas en el original.
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comun a los dos condenados la negacién de los hechos por los
que resultaron sentenciados y la no asuncién, por tanto, de la
ilicitud de su proceder. En este ultimo aspecto, no es dable, en
modo alguno, atender o estimar las alegaciones de la Sra. Panto-
ja de que tal proceder deriva de haber presentado un recurso de
amparo. Si, realmente, lo que preside su no asuncion del delito
es la posibilidad o probabilidad de que el amparo se le otorgue
y, en su virtud, mantener una posicién de prudencia, con mayor
razén debiera haber mantenido tal proceder prudente y silente,
y no exponer, publicamente, que no reconocia la perpetracion
del delito cometido. [./.] En consecuencia, la Sala entiende que,
si bien no existe esa peligrosidad subjetiva —que deriva de que
ninguno de los dos penados esta en facil disposicion de cometer
otros delitos como el que fue objeto de condena, blanqueo de ca-
pitales, por las razones ya apuntadas—; sin embargo, si que existe
una peligrosidad objetiva e intrinseca en los condenados que
deriva [de] los factores también ya dichos, es decir: la entidad
de los hechos por los que fueron condenados, sus circunstancias
personales y su conducta ulterior y actual de no asunciéon del
delito. [./.] Y, tal peligrosidad, constituye uno de los basamen-
tos en que se sostiene la negativa a la suspension de la pena de
privacion de libertad solicitada por los dos condenados ya men-
cionados” (FJ 1.1.3)%,

Al tomar en consideracion los efectos que cabe esperar
de la suspension de la ejecucion de la pena, en el ATSJ de Ca-
taluna de 29 de julio de 2016 se afirma: “el tribunal valora, por

65 Cursivas en el original. Al rechazar la sustitucion de la pena de prision por
multa que habia solicitado uno de los penados, la Audiencia sefiala: “las
mismas razones —peligrosidad objetiva derivada de la gravedad extrema,
desde una optica social, de la conducta penada, y fines de prevencion gene-
ral en sus dos vertientes negativa y positiva— que determinaron la negativa
a la suspension de las penas para los otros dos condenados resulta de apli-
cacion, ineludible, al Sr. (...), debiéndose dar aqui por reproducidas”. En el
auto que resuelve el recurso de suplica, se afirma que la gravedad, natura-
leza y entidad de los hechos, unidas a la negacion de los mismos y, por lo
tanto, de la ilicitud de su proceder, son suficiente sustento de la peligrosidad
criminal que justifica la negativa a la suspension y sustitucion pedidas.
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un lado, que los penados han perdido por un tiempo relativa-
mente prolongado (mas de cuatro afios) sus respectivos cargos
publicos a consecuencia de las penas de inhabilitacion que les
fueron impuestas en nuestra sentencia de 30 de marzo de 2015
y, consecuentemente, se ha visto reducida su eventual capacidad
de influencia, pero, por otro lado, que contintian trabajando para
determinadas Administraciones publicas y, por tanto, siguen
desempefando, en una u otra medida, funciones publicas. [./.]
Por esta razon —ademas de todas las anteriores—, si bien no se
considera necesario ejecutar la pena de prision en sus propios
términos para prevenir la comision de futuros delitos, si se esti-
ma conveniente la imposicion de ciertos deberes u obligaciones
que no son excesivos ni desproporcionados ni atentatorios con-
tra la dignidad de los penados y, en cambio, si se valoran como
conducentes a los fines de prevencion establecidos en el art. 80.1
CP, a saber, el seguimiento por los penados de una formacion
especifica (master, curso, seminario, etc.) relacionada directa-
mente con los fines que deben guiar la actuacion de las Admi-
nistraciones publicas (art. 103 CE) y con los principios que ri-
gen el acceso de los ciudadanos a los cargos y empleos publicos
(art. 23 CE), impartida por un centro oficial de garantias (Escola
d’Administracio Publica de Catalunya, universidad publica u
otro organismo similar)”,

66 A continuacion, el TSJ de Catalufia afiade: “Como quiera que la inclusion
de esta obligacion en la regla de conducta 6 del art. 83.1 CP pudiera con-
siderarse forzada y, por tanto, habria de fundarse en la regla 9* del mismo
precepto, requiriendo en consecuencia la conformidad de los penados, el tri-
bunal ha decidido poner en conocimiento de estos que, atendiendo al juicio
que razonablemente puede hacerse de sus posibilidades de cometer nuevos
delitos, la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad se
suspende en esta resolucion por el plazo maximo de cinco anos. [./.] Ahora
bien, si los penados decidieran seguir voluntariamente y con el necesario
aprovechamiento un plan de formacion sobre la materia y de las caracteris-
ticas anunciadas uf supra que mereciere la aprobacion del tribunal, el plazo
de suspension seria reducido a dos afios en una nueva resolucion”.
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IV. Reflexiones finales

1. Como apuntabamos al principio, nuestro planteamien-
to general sobre el fundamento de la suspension de la ejecucion
de la pena conduce a resultados plenamente satisfactorios tam-
bién en el ambito de las penas impuestas por delitos relacionados
con la corrupcion publica. Los elementos a los que acabamos de
referirnos no conducen necesariamente a la conclusion de que
en este ambito siempre debera denegarse la suspension de la eje-
cucion de la pena. Pero, sin perjuicio de que deban valorarse
siempre las circunstancias de cada caso concreto, la mayoria de
ellos dicen mas a favor que en contra de la ejecucion de la pena,
pues sugieren que es la opcidon que proporciona el mejor saldo
preventivo global y, ademads, respeta el principio de proporcio-
nalidad. Dicho de otro modo: en el &mbito de los delitos relacio-
nados con la corrupcion, es frecuente que la ejecucion de penas
cortas de prision si esté justificada: por su mayor capacidad in-
timidatoria y de prevencion general positiva, por la frecuencia y
la importancia de la amenaza de la comision de estos delitos por
parte de un sector importante de sus potenciales autores, por el
reducido riesgo de que produzca un efecto criminoégeno y por la
propia gravedad de estos comportamientos, especialmente cuan-
do la penas de prision impuestas tienen una duracioén superior a
1 afio y no se imponen, ademas, penas que comportan la pérdida
definitiva de un empleo publico que el condenado no ocupaba
con caracter temporal.

2. Las resoluciones analizadas destacan el caracter facul-
tativo de la decision sobre la suspension de la ejecucion de la
pena y que la prevencion especial no es la unica funcion del
Derecho penal. Estd claro que la regulacion del Codigo penal
no obliga, ni obligaba, a suspender la ejecucion de las penas de
hasta 2 afios cuando también concurren el resto de los requisitos
alli establecidos, de modo que el hecho de que “sea razonable
esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evi-
tar la comision futura por el penado de nuevos delitos” es un
dato insuficiente para justificar aquella decision. El legislador
no dice, ni decia, que aquel prondstico, ni la peligrosidad crimi-
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nal del sujeto —cuya concurrencia es perfectamente compatible
con la de aquel requisito, pues la suspension puede ser suficiente
para neutralizar la peligrosidad criminal y, ademas, aquel pro-
noéstico no debe entenderse en el sentido de que so6lo sera favo-
rable cuando la comision de futuros delitos quede excluida por
completo— sea el unico criterio para decidir sobre la suspension
de la ejecucion de la pena.

Es cierto que el art. 25.2 CE establece que “las penas pri-
vativas de libertad (...) estaran orientadas hacia la reeducacion
y reinsercion social”. Pero podria entenderse que tal orientacion
se satisface ya al valorar las circunstancias personales en el mo-
mento de determinar la duracion de la pena (arts. 66 y 68 CP) o
su naturaleza, en el caso de la prevision de penas alternativas (p.
¢j., en los supuestos previstos en el art. 379 CP), y al determinar,
cuando sea procedente su ejecucion, la forma de cumplimiento
de la pena, conforme a lo previsto en la legislacion penitenciaria.
Lo dispuesto en el art. 80 CP también responde a tal orienta-
cion®. Pero, en relacion con la decision sobre la suspension de
la ejecucion de la pena, puede entenderse que la orientacion a la
reeducacion y reinsercion social —y, anteriormente, el mandato
de atender fundamentalmente a la peligrosidad criminal del su-
jeto— se satisfacen ya al exigir la ejecucion de la pena cuando
ello se considere necesario para evitar la comision por el penado
de nuevos delitos. Y, también, al valorar si la ejecucion podria
producir efectos crimindgenos, la capacidad de las respuestas
alternativas para neutralizar o disminuir la peligrosidad del pe-
nado, asi como la relacion entre coste y beneficio de todas las
alternativas. La propuesta que venimos defendiendo sobre el
fundamento de la suspension de la ejecucion de la pena —que
justifica esta decision cuando es la mas eficaz desde un punto de
vista preventivo global y se respeta el principio de proporcio-
nalidad- pretende, precisamente, articular satisfactoriamente las
funciones de prevencion general y especial y los principios ga-
rantisticos cuya vigencia es, también, una funcioén del Derecho

67 Ver, p. ¢j., SSTC 120/2000, de 10 mayo, FJ 4; 160/2012, de 20 septiembre.
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penal. Si el art. 25.2 CE exigiera suspender la ejecucion siempre
que sea razonable esperar que esta Ultima no es necesaria para
evitar la comision de nuevos delitos, el legislador no habria con-
figurado esta circunstancia como una mera condicidn para poder
acordar la suspension. En este sentido, antes de la entrada en
vigor del Coédigo penal vigente, se preveian en el art. 94 CP al-
gunos supuestos en los que la suspension era preceptiva. Y, en el
derecho comparado, como hemos indicado ya, el ap. 1° del § 56
CP aleman establece, con caracter preceptivo, que la ejecucion
de las penas privativas de libertad de hasta 1 afio se suspendera
cuando se espere que la condena servira de advertencia al penado
y este no cometera nuevos delitos aunque no se ejecute, siendo
la suspension potestativa cuando se trata de penas de mas de |
afio y no superiores a 2 afios y, ademads, concurran circunstancias
especiales, si bien es cierto que el ap. 3° matiza lo anterior, al
indicar que se ejecutaran las penas de duracion igual o superior
a 6 meses cuando lo exija la defensa del Ordenamiento juridico.
Pero el Cddigo penal espafiol s6lo impone de forma preceptiva
la sustitucion de las penas inferiores a tres meses en los casos
previstos en el art. 71.2 CP. Ni la muy loable pretension de evi-
tar los efectos crimindgenos de las penas privativas de libertad,
ni el también loable ofrecimiento de instrumentos para ampliar
las posibilidades de participacion del penado en la vida social,
incrementando las alternativas al comportamiento criminal, ni
la vigencia del principio de proporcionalidad obligan a —ni son
siempre suficientes para— limitar la eficacia preventiva general
de la pena acordando la suspension de su ejecucion, otorgando
un protagonismo excesivo a la prevencion especial al determinar
la duracion de aquella o concediendo prematuramente el tercer
grado de tratamiento penitenciario (cft., p. ¢j., art. 36.2 CP, 72
LOGP y 104.2 RP) o la libertad condicional (cft. art. 90 CP)8,

3. Por su evidente relacion con el art. 25.2 CE, sorprende
que las resoluciones analizadas no hagan ninguna referencia a
los posibles efectos criminogenos de la ejecucion de la pena ni a

68 Cfr. ATSJ de Catalufia de 29 de julio de 2016, FJ 1.3.
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la ausencia de tal posibilidad®®. Como también resulta sorpren-
dente que ninguna referencia expresa se haga a otra exigencia
constitucional, como es la vigencia del principio de proporcio-
nalidad. Desde esta perspectiva, si se afirma que no cabe esperar
que el penado cometa en el futuro nuevos delitos, para justificar
la ejecucion de la pena es necesario valorar su idoneidad y ne-
cesidad para satisfacer la funcién de prevencioén general y su
proporcionalidad en sentido estricto. Por ser aquel prondstico
sobre la necesidad preventiva especial de la ejecucion de la pena
compatible con un cierto grado de peligrosidad criminal —por-
que dificilmente se podra excluir la posibilidad de que el penado
cometa nuevos delitos—, también se deberd atender a aquellos
criterios (adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto) para valorar la ejecucion de la pena desde el punto de
vista de su funcion preventiva especial, siendo entonces relevan-
te la capacidad de las otras alternativas para neutralizar o dismi-
nuir la escasa —pero relevante— peligrosidad criminal que pueda
deducirse de las circunstancias del delito cometido y de su autor.

4. En los casos Pallerols, Matas y Pantoja el Tribunal pa-
rece otorgar una extraordinaria importancia a la idea de que la
ejecucion de la pena es la mejor opcion para satisfacer su fun-
cion de prevencion general, sin que la corta duracion de las pe-
nas impuestas impida valorar aquel dato. Esta idea no supone
desconocer el efecto preventivo que produce ya la mera impo-
sicion de la pena, ni la importancia que la funcién de preven-
cion general posee al fijar el legislador los marcos penales y al
determinar el Juez la duracion de la pena. Aquella idea supone
rechazar —acertadamente— que, cuando concurren los requisitos
previstos en el art. 80 CP, deba prescindirse de tomar en consi-
deracidn la eficacia preventiva general de la decision de ejecutar
o suspender la ejecucion de la pena. Se admite, asi, que también
esta decision debe estar al servicio de las funciones asignadas al
Derecho penal. Ademas de ser idonea para ello, cuando la efi-

69 El ATSJ de Cataluiia de 29 de julio de 2016 si se refiere a esta cuestion, al
describir el criterio que considera decisivo para decidir sobre la suspension
de la ejecucion de la pena (FJ 1.3).
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cacia preventiva global de las otras opciones sea inferior, la eje-
cucion de la pena satisfara también el requisito de su necesidad.
No hay razones para negar, con caracter absoluto, que, también
cuando concurren los requisitos previstos en el art. 80 CP, la
ejecucion de penas cortas puede ser mas eficaz desde el punto de
vista preventivo global (general y especial) que la suspension de
su ejecucion, y también puede ser mds eficaz que la imposicion
de penas mas largas seguida de la suspension de su ejecucion.
Y el legislador no ha excluido con caracter absoluto la eleccion
de aquella opcidn. La imposicion por el juez de una pena inferior
a dos afios, concurriendo también el resto de los requisitos pre-
vistos en el art. 80 CP y pudiendo haber impuesto una pena mas
grave, no le obliga a suspender su ejecucion, dejando de valorar
la eficacia preventiva de esta tltima decision.

Al mismo tiempo, debe advertirse del riesgo de sobreva-
lorar la eficacia preventiva general de la ejecucion de la pena y la
disminucién de la misma derivada de la suspension de la ejecu-
cion. Y no puede aceptarse la tesis de que la ejecucion de penas
cortas es siempre la opcion mas eficaz desde el punto de vista
preventivo. Ello explica la necesidad de tomar en consideracion
la naturaleza y circunstancias del delito cometido y de los que la
pena pretende prevenir, ya que pueden ser relevantes, debido a
las condiciones y limites de la eficacia preventiva general de las
penas y a la pluralidad de circunstancias que son aqui relevan-
tes, entre ellas, desde el punto de vista de la prevencion general
positiva, la satisfaccion efectiva de la responsabilidad civil u
otras formas alternativas de reparacion a la victima. Como tam-
bién deberan valorarse aquellos elementos para garantizar que
la ejecucion respeta la exigencia de proporcionalidad en sentido
estricto. Admitiendo que sea una opcidn adecuada para satis-
facer la funcion preventiva del Derecho penal y la méas eficaz
(necesidad), debe comprobarse que, ademas, el beneficio que
representa el efecto preventivo de la ejecucion de la pena es ma-
yor que sus costes. Y esto es muy discutible cuando el delito
cometido y que se pretende prevenir se castiga con una pena
que no supera el afio de duracion y la eficacia preventiva de la
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ejecucion es escasa, 0 no es muy superior a la que cabe esperar
de otras alternativas, como la suspension de la ejecucion acom-
pafiada de las prestaciones o medidas ahora previstas en el art.
84 CP. Desde esta perspectiva, es relevante el hecho de que en
los casos antes mencionados no se plateara la posibilidad de sus-
tituir la pena de prision por trabajos en beneficio de la comuni-
dad. Como también es relevante el hecho de que se tratara de
delitos relacionados con la corrupcion publica, en los que, con
caracter general, puede considerarse significativa la disminucion
de la eficacia preventiva general derivada de la suspension de la
ejecucion de la pena, por ser aqui —como también sucede a me-
nudo en el ambito de la delincuencia econdmica— muy limitada
la eficacia preventiva general de las alternativas a la imposicion
y ejecucion de penas privativas de libertad, incluida la suspen-
sion de su ejecucion y, especialmente, de la pena de multa salvo,
quizas, cuando esta se determina con arreglo al sistema de multa
proporcional (art. 52 CP) y alcanza una cuantia elevada™. Asi
mismo, es relevante la preocupante frecuencia con la que tales
delitos se cometen, que no cabe esperar que la ejecucion produz-
ca efectos crimindgenos y la elevadisima cuantia de las sumas
de dinero a las que se refieren los delitos cometidos. Como tam-
poco es irrelevante el hecho de que la pena de prisiéon impuesta
a I. Pantoja tuviera una duracion de dos afios, la muy significa-
tiva relevancia otorgada a la reparacion del dafio y a las dilacio-
nes indebidas al determinar las acusaciones la pena de prision
solicitada y con la que se conformaron los acusados del “caso
Pallerols” —una atenuacion que impide que las penas impuestas
reflejen la gravedad del delito—, asi como la existencia de una
pluralidad de procesos penales contra J. Matas, la naturaleza y la
gravedad de los delitos que en ellos se le atribuyen, y la solidez
de los indicios incriminatorios que —sin perjuicio de mantener la
presuncion de inocencia, entendida como ausencia de una sen-

70 Destacando la necesidad de agilizar los procedimientos y garantizar la inte-
gra reintegracion de las ganancias de las actuaciones delictivas y la compen-
sacion del perjuicio causado, ver, p. ¢j., DE LA MATA BARRANCO, N.J.,
en RECPC, nim.18-01, 2016, pp. 21-22.
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tencia condenatoria firme’'— se mencionan en las resoluciones
dictadas en tales procedimientos. A pesar de la imposicion con-
junta de las penas de multa, inhabilitacion especial y prision,
atendiendo a la eficacia preventiva general de la ejecucion de
esta ultima frente al resto de las alternativas, al hecho de que no
parece que su ejecucion pudiera tener efectos criminogenos, al
contenido asignado a aquella pena privativa de derechos y a la
gravedad de los hechos™, en el “caso Mercurio/Montcada” es
dificil compartir la decision del Tribunal.

71

72

Sobre esto, ver p. €j., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, I.: Variaciones

sobre la presuncion de inocencia. Andlisis funcional desde el Derecho penal,
Madrid, Barcelona, Buenos Aires, Sao Pablo, 2012, passim.

Como recuerda el propio TSJ de Catalufia, a diferencia del delito de preva-
ricacion, el de trafico de influencias no exige que se pretenda una resolucion
injusta, ni mucho menos delictiva. En su sentencia, aquel Tribunal afirma que
“no es cierto que M.E.P. sintiese ninguna predileccion espontanea por la candi-
data recomendada”, que “no era intencion ni de D.F. ni de M.B. (...) aconsejar
a la alcaldesa o apoyar su espontanea decision de designar a la mejor candidata
posible para el puesto de trabajo ofertado”, que F.B. “se encargé personalmente
de abordar a la alcaldesa acusada (...) para presionarla a fin de que accediera a
nombrarla en cualquier caso” y que después del primer informe de la empresa
de recursos humanos, D.F. hablo con M.E.P. “y le comunic6 su vivo interés
por el nombramiento de la Sra. C.LL., utilizando la preeminencia que le daba
su relevante posicion organica en el partido politico (PSC) en el que los dos
militaban para vencer su inicial resistencia”, tras lo cual aquella convoco de
forma urgente una reunion con la empresa que debia auxiliar al TTE “como
consecuencia directa de dicha conversacion y para no contrariar al Secretario de
Organizacion y niimero dos de su partido”, que en una conversacion posterior
volvi6 a advertirle de lo que ya le habia dicho anteriormente, tras lo cual se puso
luego en contacto con M.B. para darle cuenta puntual de su conversacion con
la alcaldesa, expresando M.B. “su disgusto por la falta de seguridad ofrecida
en cuanto al nombramiento apetecido, asi como su intencioén de perjudicarla
utilizando su preeminencia dentro del partido politico para apartarla del cargo
si no accedia finalmente a lo que le pedian”; también se declard probado que el
mismo dia en que se dicto el Decreto con el nombramiento, M.E.P “comunicod
su decision privadamente al acusado F.B., el cual a su vez se apresur6 a comu-
nicarselo a su hermano M.B.”, no siendo notificada oficialmente la candidata
escogida hasta el dia siguiente.

Todo lo anterior hace que sea sorprendente que —segtn se desprende de los an-
tecedentes de hecho de la sentencia— ninguna de las partes solicitara la condena
de aquellos tres acusados como participes en un delito de prevaricacion, lo cual
hubiera podido suponer que se les impusiera una pena de inhabilitacion mas
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prolongada (pero hubiera impedido la imposicion de las penas de prision y mul-
ta) en el caso de que no se hubiera apreciado un concurso con el delito de trafico
de influencias. Pero también hubiera podido suponer que las penas tuvieran una
duracion superior en el caso de apreciarse el concurso entre la participacion en
la prevaricacion y el delito de tréfico de influencias, atendiendo al hecho de que
la participacion en la prevaricacion no exige el plus de peligrosidad que deriva
de prevalerse el participe de su relacion personal con el autor. Y sorprendente
puede resultar también que, en el momento procesal oportuno, no se planteara
la posibilidad de que se hubiera cometido un delito de cohecho, si tenemos en
cuenta que en la sentencia también se afirma que “la apelacion al Secretario
de Organizacion del partido, D.F. supuso un verdadero salto cualitativo en la
intensidad de la influencia hasta entonces desplegada por los hermanos B. sobre
la alcaldesa”, y a continuacion se alude a la importancia de las funciones del
Secretario de Organizacion que le proporcionaban una posicion relevante en
la estructura del partido. En una de las conversaciones telefonicas entre M.B. y
D.F. reproducidas en el acto del juicio, pero que la STSJ no recoge literalmente,
se afirmaba: “hay que hacer cambios en Montcada porque esta mujer no tiene
las ideas claras”, “hablaré con mi hermano y la cambiamos y ya esta”. Aunque
en la sentencia nada se dice al respecto, y sin desconocer las importantes con-
secuencias que derivan de la vigencia del principio acusatorio, también parece
oportuno recordar que M.E.P. fue nombrada alcaldesa de Montcada a principios
de julio de 2010 tras la renuncia del socialista C. Arrizabalaga —renuncia que
algunos medios de comunicacion asociaron a su relacion con el sumario del lla-
mado “caso Pretoria”—y continud en el cargo tras las elecciones municipales de
2011. C. Arrizabalaga gobernaba con el apoyo de los 9 concejales del PSC y los
4 de CIU (sobre un total de 21). En el momento de su renuncia, M.E.P. no era re-
gidora del Ayuntamiento. Habia concurrido a las elecciones en el nimero 15 de
las listas del PSC. Para que M.E.P. accediera a la condicion de regidora tuvo que
producirse la renuncia de las 5 personas que estaban delante de ella en la lista
electoral de su partido. Y para que fuera elegida alcaldesa fue necesario que nin-
guno de los otros regidores (muchos de los cuales si tenian una cierta antigiiedad
en el cargo) optara a la alcaldia y resultara elegido. Tan singular ascenso a dicho
cargo, sumado al vinculo con F.B. de alguno de los cargos de confianza que
M.E.P. nombr6 inmediatamente después, podrian justificar la opinion —expre-
sada por algunos— de que el apoyo de los hermanos B. y de quien entonces era
el secretario de organizacion del PSC fue imprescindible y muy relevante para
que fuera precisamente M.E.P. —y no otros compaifieros de su partido— quien
accediera a la alcaldia tras la renuncia de C. Arrizabalaga y, también, para que
se mantuviera en este cargo después de las elecciones municipales de 2011. Las
circunstancias en las que M.E.P. accedio a la alcaldia y se mantuvo en ella, asi
como las opiniones que ello generd, pueden conocerse consultando las noticias
aparecidas en los medios de comunicacion, asi como sus declaraciones y las de
M.B., EB. y D.F. en su comparecencia, ante la Comissio d’Investigacio sobre
el Frau i [’Evasio Fiscal i les Practiques de Corrupcié Politica del Parlament
de Catalunya, el 8 de junio de 2015; esta comparecencia se puede consultar en
http://www.parlament.cat/document/dspcc/150763.pdf.
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