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LA SUSPEN SI(')N,DE LAEJ ECUCION DE LA
PENA DE PRISION CON IMPOSICION DE
«PRESTACIONES O MEDIDAS»'
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Resumen: La Ley Organica 1/2015, de reforma del Cddigo Penal,
modifico la regulacion de las alternativas a la ejecucion de las penas
privativas de libertad. Entre las novedades destaca la supresion de la
sustitucion de las penas de prision del articulo 88 del Codigo Penal
y la introduccidn, como contrapartida, de una modalidad excepcio-
nal de suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad
que lleva aparejada la imposicion obligatoria de «prestaciones o
medidas» de caracter punitivo —multa y trabajos en beneficio de
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la comunidad—. Asimismo, estas prestaciones pueden imponerse
facultativamente en las demas modalidades de suspension. En el
presente trabajo se analizan las repercusiones de estos cambios en
el fundamento y configuracion de la suspension de la ejecucion (ar-
ticulos 80 y siguientes del Codigo Penal), con especial énfasis en el
estudio del citado supuesto excepcional de suspension.

Palabras clave: Alternativas a la ejecucion de las penas privativas
de libertad, sustitutivos penales, suspension de la ejecucion de la
prision, sustitucion de la prision, fines de la pena, reafirmacion del
ordenamiento juridico, prevencidon general, prevencion especial,
prestaciones de multa y trabajos en beneficio de la comunidad, sa-
tisfaccion de los intereses de la victima, responsabilidad civil deriva-
da del delito, mediacion.

SUSPENSION OF EXECUTION OF IMPRISONMENT WITH
IMPOSITION OF “MEASURES”

Abstract: Organic Law 1/2015, on the reform of the Criminal Code
of Spain, changed the regulation of the alternatives to the execution
of sentences involving deprivation of liberty. One of the novelties
worth noting among those introduced is the abolition of the substi-
tution of the sentence of imprisonment set forth by article 88 of the
Criminal Code and the introduction, in return, of an exceptional
form of suspension of execution of imprisonment that entails the
mandatory imposition of measures that are punitive in nature—fi-
nes and community sentences. These measures may also be imposed
on the other forms of suspension. This work offers an analysis of
the repercussions of these changes in the foundations and configu-
ration of the suspension of execution (articles 80 and following of
the Criminal Code), with special attention paid to the study of the
above-mentioned exceptional case of suspension.

Keywords: Alternatives to the execution of sentences involving de-
privation of liberty, substitute sentences, suspension of execution
of imprisonment, substitution of imprisonment, purpose of sen-
tencing, reassertion of the legal system, general prevention, special
prevention, fines and community sentences, victim satisfaction, civil
liability arising from the offense, mediation.
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1. Introduccion

La regulacion de las denominadas «formas susti-
tutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad»
(secciones 1.* y 2.* del capitulo III, titulo III, libro I CP) fue
notablemente modificada por la LO 1/2015. Como novedad
mas significativa, el legislador decidio vaciar de contenido
el art. 88 CP, que se ocupaba de la sustitucion de las penas
privativas de libertad —en realidad solo era posible sustituir
la prisién—, de manera que la seccion 2.* del citado capitulo
recoge ahora unicamente un mecanismo de sustitucion de las
penas de prision impuestas a extranjeros por su expulsion
del territorio nacional (art. 89 CP)>*. Con esta decision el

2 Yello pese a que la expulsion no constituye técnicamente un sustitutivo
penal, por lo que solo nominalmente puede tener esa consideracion. Al
respecto véanse, entre otros muchos, GRACIA MARTIN, L. / ALAS-
TUEY DOBON, C., en Gracia Martin (Coord.) / Boldova Pasamar /
Alastuey Dobon: Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 331 s.; CANCIO MELIA, M.: “La expul-
sion de ciudadanos extranjeros sin residencia legal (art. 89 CP)”, en Ho-
menaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson / Civitas,
Madrid, 2005, p. 212; y ALASTUEY DOBON, C.: “Sobre la naturaleza
juridica de la expulsion de extranjeros en el Derecho espafiol”, Revista
Aragonesa de Administracion Publica, n.° 56, 2021, pp. 111 ss.
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legislador no pretendidé suprimir por completo aquel sistema
de sustitucion, sino que quiso integrar una version modifi-
cada del mismo en la suspension de la ejecucion de las pe-
nas privativas de libertad (seccion 1.* del capitulo III, arts.
80 a 87 CP)*. A estos efectos se prevé desde entonces, tras la

3 En otros preceptos de la Parte general del Codigo Penal perduran otros
dos supuestos de sustitucion de las penas privativas de libertad en sen-
tido técnico: primero, el art. 71.2 CP contempla la sustitucion obliga-
toria de las penas de prision inferiores a tres meses por multa, trabajos
en beneficio de la comunidad o localizacion permanente; y, segundo, el
art. 53 CP prevé la posibilidad de sustituir la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa por localizacion permanente, si se trata
de delitos leves, o por trabajos en beneficio de la comunidad. Sobre la
consideracion de la localizacion permanente y los trabajos en beneficio
de la comunidad en este ultimo supuesto como penas sustitutivas y no
como formas de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidia-
ria, véanse GRACIA MARTIN, L./ ALASTUEY DOBON, C., en Tra-
tado..., p. 330. E1 TS, en su sentencia n.° 603/2018, de 28 de noviembre,
también considera que el art. 53.1, parrafo segundo, CP regula un susti-
tutivo penal, si bien opina que se trata de un «supuesto de suspension de
la pena» sometida a la «condicion aceptada por el penado» de cumplir
los trabajos en beneficio de la comunidad. Sobre ello véase nota 93.

4 En palabras del legislador (apartado IV del Preambulo de la LO
1/2015), «se mantienen los diversos supuestos de suspension y sustitu-
cion de la pena, pero como alternativas u opciones posibles que ofrece
el régimen unico de suspension». La reforma se justificd con razones
de «flexibilidad y eficacia». El objetivo pretendido era «facilitar una
tramitacion mas rapida de esta fase inicial de las penas de prision»,
evitando los «reiterados recursos» a los que daba lugar la regulacion
anterior. Se trataba, en definitiva, de «asegurar que jueces y tribunales
resuelvan sobre si la pena de prision debe ser ejecutada o no una sola
vez». No faltan voces autorizadas que han puesto en duda la solidez
de esta justificacion procesal, pues antes de la reforma ya indicaban
algunos autores —asi, entre otros, PUENTE SEGURA, L.: Suspension y
sustitucion de las penas, La Ley, Madrid, 2009, p. 285- la posibilidad de
agrupar en un incidente conjunto las cuestiones relativas a la suspension
y a la sustituciéon. En contra de dicha justificacion véase PENARANDA
RAMOS, E.: “Informe critico sobre la reforma del régimen juridico de
la suspension y sustitucion de la pena y de la libertad condicional”, en
Alvarez Garcia (Dir.) / Antén Boix (Coord.): Informe de la seccién de
derechos humanos del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid sobre los
proyectos de reforma del Codigo Penal, Ley de seguridad privada y LO del
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modalidad basica u ordinaria de suspension, una modalidad
excepcional o extraordinaria en el art. 80.3 CP que requiere
la imposicién («se impondra siempre») de una de las «medi-
dasy referidas en los numerales 2. 0 3. del art. 84.1 CP; esto
es, el juez, tras suspender la ejecucion de la pena, ha de acor-
dar el pago de una multa o la realizacion de trabajos en bene-
ficio de la comunidad por parte del penado durante el plazo
de suspension>®, Los criterios que rigen la aplicacion de esta
suspension excepcional han sido importados de la antigua
sustitucidon: no ha de tratarse de reos habituales y, ademas,
la suspension ha de venir aconsejada por «las circunstancias
personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta vy,

poder judicial (jurisdiccion universal), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014,
pp. 48 ss., quien sefiala ademas que al existir distintas modalidades de
suspension pueden seguir recayendo solicitudes y resoluciones sucesivas
al respecto, de manera que no se conseguiria el objetivo pretendido.

5 De ahi que a esta modalidad se la denomine «suspension sustitutiva» —
asi, por ejemplo, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., en Gémez Tomillo
(Dir.): Comentarios practicos al Codigo Penal, Tomo I, Aranzadi, Pam-
plona, 2015, p. 755; y ABEL SOUTO, M.: La suspension de la ejecucion
de la pena tras la Ley Organica 1/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017,
p- 107, como lo hicieran el CGPJ y el Consejo Fiscal en sus respectivos
informes al anteproyecto—, «suspension-sustitucion» —asi, TRAPERO
BARREALES, M.: “La suspension-sustitucion de la pena de prision:
aspectos generales de su regulacion en el Codigo Penal y en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”, Revista General de Derecho Penal 28 (2017),
p- 2, aunque esta autora denomina de la misma manera a la suspension
ordinaria (art. 80.2 CP) con imposicion (facultativa, en este caso) de
prestaciones o medidas, por lo que para el supuesto del art. 80.3 CP
reserva la denominacion de «suspension-sustitucion especial»—, o «sus-
pension con sustitucion preceptiva» —VILLACAMPA ESTIARTE, C.:
“Las alternativas a la prision en la reforma de 20157, en Landa Goros-
tiza (Dir.): Prision y alternativas en el nuevo Cédigo Penal tras la reforma
de 2015, Dykinson, Madrid, 2016, p. 186-.

6  Junto a esta nueva modalidad excepcional, el Coédigo Penal mantiene los
supuestos especiales de suspension de la ejecucion aplicables a penados
aquejados de una enfermedad muy grave con padecimientos incurables
(art. 80.4 CP) y a penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a
causa de su dependencia de las sustancias senaladas en el art. 20.2.° CP
(art. 80.5 CP).
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en particular, el esfuerzo para reparar el dano causado», si
bien la relevancia de este ultimo criterio se refuerza en la le-
gislacion vigente al requerir el precepto a continuacion que
la suspension se condicione siempre en estos casos a la repa-
racion efectiva del dano o a la indemnizaciéon del perjuicio
causado conforme a las posibilidades fisicas y econdémicas
del penado, o al cumplimiento del acuerdo de mediacién al
que se refiere el art. 84.1.1.2 CP, también dentro del catalogo
de prestaciones o medidas.

Pero mas alla de las similitudes indicadas existen nota-
bles diferencias entre la antigua sustitucion y la regulacion de
los arts. 80.3 y 84 CP, tal y como se ha encargado de senalar
la doctrina’. Estas diferencias resultan inevitables, teniendo
en cuenta que el instituto de la suspension de la ejecucion de
la pena presenta unas caracteristicas propias, que la sustitu-
cion no compartia®. Para empezar, el acceso a la modalidad
de suspension del art. 80.3 CP no es directo, sino que el juez
debe valorar previamente si concurren en el caso concreto los
criterios y requisitos generales de la suspension recogidos en
los arts. 80.1 y 80.2.3.* CP. Si ademas se dan las condiciones
especificas del art. 80.3 CP se podra aplicar el régimen alli
previsto —recordemos que se trata de una modalidad excep-
cional de suspension—. A partir de ese momento, el penado
no solo tendra que pagar la multa o realizar los trabajos en
beneficio de la comunidad que se hayan determinado, sino
que también se vera sometido a un plazo de suspension. Para
que se extinga la responsabilidad penal sera necesario espe-
rar el transcurso de dicho plazo, sin que baste para ello con el

7  Véase NUNEZ FERNANDEZ, J.,en Gil Gil/ Lacruz Lépez / Melendo
Pardos / Nufiez Fernandez: Curso de Derecho penal. Parte general, 2.*
ed., Dykinson, Madrid, 2015, pp. 884 s.

8 Sobre las diferencias entre los sistemas de sustitucion y los mecanismos
de suspensién de la pena con sometimiento a prueba, véase DE SOLA
DUENAS, A., en De Sola Duefias / Garcia Aran / Hormazabal Mala-
rée: Alternativas a la prision, PPU, Barcelona, 1986, pp. 69 ss.
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pago de la multa o la finalizacion de los trabajos. Asimismo,
mientras la ejecucion de la pena se encuentra en suspenso,
debera cumplir al menos —pues también se puede acordar la
observancia de alguna regla de conducta del art. 83 CP- la
condicion de no delinquir durante el plazo de suspension, so
pena de ver revocada la misma en los términos establecidos
en el art. 86.1 a) CP°. Por otra parte, puesto que conforme
a la nueva regulacion ya no se trata stricto sensu de susti-
tuir una pena por otra sino de imponer «medidas» durante
el plazo de suspensidn, no se lleva a cabo una conversion de
la totalidad de la pena de prision por multa o por trabajos
en beneficio de la comunidad mediante las reglas que recogia
a tal efecto el art. 88 CP —un dia de prision equivale a dos
cuotas de multa o a una jornada de trabajo— sino que el juez
puede fijar la extension de dichas medidas aplicando la mis-
ma equivalencia sobre, como minimo, un quinto de la pena
impuesta (art. 80.3 CP in fine) y, como maximo, dos tercios
de su duracion (art. 84.1 CP)!°. Por la misma razén, final-
mente, la prestacion o medida cuyo cumplimiento ha sido
acordado puede ser alzada, modificada o sustituida por otra
menos gravosa durante el plazo de suspension (art. 85 CP).

9 Las diferencias hasta aqui resefiadas empeoran la situacion penal de
los condenados en comparacion con la respuesta que recibian cuando
se les aplicaba la regulacion del anterior art. 88 CP. De hecho, antes
de la reforma, no faltaban autores que consideraban que la sustitucion
resultaba menos gravosa que la suspension, al carecer de los elementos
especificos de esta. En este sentido, por ejemplo, PUENTE SEGURA,
L.: Suspension..., p. 286; y CID MOLINE, J.: La eleccion del castigo,
Bosch, Barcelona, 2009, p. 98, aunque, segun este ultimo autor, ello solo
sucederia cuando la prision fuese sustituida por una multa. Es cierto, no
obstante, que otros elementos de la regulacion actual resultan mas bene-
ficiosos para el penado, por lo que no se realiza aqui una comparacion
de las dos redacciones en su conjunto.

10 No obstante, en la doctrina se defiende minoritariamente que este limite
de dos tercios no rige para la modalidad extraordinaria de suspension
y que, por tanto, la duraciéon maxima de la multa y los trabajos podra
ser el que resulte de la conversion de la totalidad de la pena de prision
impuesta —asi NUNEZ FERNANDEZ, J., en Curso..., pp. 884, 902—.
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En suma, por mucho que el legislador asi lo afirmase, no pue-
de decirse que la regulacidon vigente «mantenga» la antigua
figura de sustitucion. Mas bien se aprecia una disolucion de
sus elementos en el seno de esta nueva modalidad de suspen-
sion, por lo que cabe afirmar que aquella ha perdido no solo
su independencia, sino también su identidad!''.

La absorcién de la sustitucidén por la suspension no
ha resultado inocua para esta ni, en consecuencia, para los
condenados sometidos a su régimen. A este respecto cabe re-
saltar que la aplicacion del nuevo art. 84 CP no se restringe
a la modalidad excepcional de suspension del art. 80.3 CP,
sino que las medidas de multa y trabajos en beneficio de la
comunidad son aplicables asimismo a los supuestos tradicio-
nales de suspension, aunque con caracter facultativo y sin
que la ley establezca una duracion minima en esos casos. Vis-
to desde la perspectiva de la antigua sustitucion, parece que
el elemento distintivo de aquella figura, representado por el
cumplimiento por parte del condenado de penas sustitutivas
de la privativa de libertad, impregna todas las formas de sus-
pension'?. Pero en realidad tampoco se trata aqui de sustituir
unas penas por otras, sino de imponer prestaciones o medi-
das —aunque estas tengan un caracter punitivo— durante el
plazo de suspension de la pena.

11 Asi también MENDOZA BUERGO, B., en Lascurain Sanchez
(Coord.): Introduccion al Derecho penal, Civitas, Madrid, 2015, p. 354.
De otra opinion BARQUIN SANZ, I.: “De las formas sustitutivas de la
pena de prision y de la libertad condicional”, en Morillas Cueva (Dir.):
Estudios sobre el Cédigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/12015 y
2/2015), Dykinson, Madrid, 2015, pp. 233 s.; y PERIS RIERA, J. M.:
“El nuevo modelo omnicomprensivo de suspension de la ejecucion de la
pena”, en Morillas Cueva (Dir.): La pena de prision entre el expansionis-
mo y el reduccionismo punitivo, Dykinson, Madrid, 2016, p. 185.

12 Asi lo ve el legislador, pues afirma en el Preambulo de la Ley Organica
1/2015 que «el tradicional régimen de sustitucion de la pena pasa a ser
regulado como una modalidad de suspension en la que el juez o tribunal
pueden acordar la imposicion (como sustitutivo) de una pena de multa
o de trabajos en beneficio de la comunidad», aunque reconoce a conti-
nuacion que la conversion no se realiza de forma automatica.
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Tras estos cambios la figura de la suspensioén de la
ejecucion en nuestro Codigo Penal recuerda sobremanera a
la regulacion alemana de la Strafaussetzung zur Bewdhrung
(§§ 56 y siguientes StGB), donde se permite al juez imponer
durante el periodo de prueba, para todas las modalidades de
suspension, tanto cargas (Auflagen) —entre ellas el pago de
una cantidad de dinero a favor del erario publico, realizacion
de trabajos en beneficio de la comunidad y la reparacion del
dano causado a la victima— como reglas de conducta (Wei-
sungen). No cabe duda de que el legislador espanol de 2015 se
ha inspirado en el StGB en muchos aspectos'?, aunque desde
luego no en todos, pues en el Derecho aleman se establecen
tres niveles en funcion de la gravedad de la pena de prision
impuesta —entre un mes y seis meses; entre seis meses y un
afo; y entre un afo y dos afos— y se exigen requisitos mas
estrictos para la suspension de su ejecucion a medida que se
sube de nivel: en todos los peldafios hace falta una prognosis
criminal favorable pero, ademas, en las penas superiores a
seis meses la suspension puede verse limitada por la clausu-
la de «defensa del ordenamiento juridico»; finalmente, para
suspender la ejecucion de penas de entre uno y dos afios se
requiere adicionalmente la concurrencia de circunstancias
especiales que han de deducirse de una valoracion global del
hecho y de la personalidad del condenado'®.

13 Hacen referencia a las similitudes entre el Derecho espaiol y el aleman,
por ejemplo, MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: “Comentarios a
la reforma de la Parte general del Codigo Penal conforme al nuevo an-
teproyecto de Ley Organica (II): de la suspension de la ejecucion, de la
sustitucion de las penas y de la libertad condicional”, Diario La Ley, n.°
7991, 2012 (ref. 19048/2012 base de datos laleydigital), pp. 6-8; ROIG
TORRES, M.: “La suspension de la pena en el proyecto de reforma del
Cddigo Penal. Un giro hacia el Derecho penal de autor”, Revista Penal,
n.° 33, 2014, pp. 196 ss.; y TRAPERO BARREALES, M.: “El nuevo
régimen de prestaciones o medidas en la suspension: articulos 80.3 y
84 del Cddigo Penal”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 16,
2016, p. 159, nota 1.

14 Respecto a este sistema de niveles para la suspension, véase por ejemplo,
SCHALL, H., en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band
11, 9. Auflage, Carl Heymanns Verlag, Miinchen, 2016, § 56, n. m. 10.
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En vista del panorama legislativo expuesto, en las pa-
ginas que siguen pretendo examinar la repercusion de estas
modificaciones en la figura de la suspension de la ejecucion.
Para ello, el estudio se dividira en dos partes. En la prime-
ra (IT) trataré cuestiones comunes a todas las modalidades
de suspension, concretamente como afecta al fundamento y
naturaleza juridica de la figura el hecho de integrar en ella
elementos punitivos que antes le eran ajenos, y, en relacion
con lo anterior, codmo se refleja la introduccidn de dichos fac-
tores en los criterios orientadores de la decision sobre la sus-
pension. La segunda parte (III) se centra en el analisis de los
aspectos esenciales de la modalidad excepcional de suspen-
sion contemplada en el art. 80.3 CP, cuya regulacion estimo
susceptible de mejora en el sentido que indicar¢ a lo largo de
la exposicion.

2. Cuestiones generales

2.1. Fundamento y naturaleza juridica de la suspen-
sion de la ejecucion

Es unanime la opinién de que las consideraciones de
prevencion especial desempefian un papel relevante en la
configuracién legal de las alternativas a la ejecucion de las
penas privativas de libertad y, por ende, en la decision sobre
su aplicacion®. La busqueda de dichas alternativas se vincula

15 De hecho, desde algunas posiciones se mantiene que ese es el tinico am-
bito —el de la determinacion de la pena en sentido amplio— donde deben
tenerse en cuenta dichas consideraciones. Al respecto puede verse FEI-
JOO SANCHEZ, B.: “Individualizacion de la pena y teoria de la pena
proporcional al hecho”, InDret 1/2017, pp. 10 s., con referencia a la cla-
sica teoria del valor posicional («Stellenwerttheorie») o a la mas moder-
na de la proporcionalidad con el hecho («Tatproportionalitdtstheorie»),
cuyos representantes rechazan que la prevencion especial sirva para de-
terminar cual es la pena adecuada a la gravedad de lo injusto culpable.
Feijoo —ibidem, pp. 7 ss.—analiza esta ultima teoria, defendida en Alema-
nia por Bernd Schiinemann y su discipula Tatiana Hornle, resaltando los
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con la conocida «crisis de la pena de prision»'®, motivada a
su vez, por un lado, por la crisis y critica a la ideologia de la
resocializacion que, procedente de los Estados Unidos y de
los paises escandinavos, se empezd a dejar sentir en Euro-
pa a mediados de los afos setenta!” y, por otro lado, por el
reconocimiento de los efectos desocializadores e incluso, en
algunos casos, crimindgenos, de la privacion de libertad en
un establecimiento penitenciario. En ese contexto, el objeti-
vo prioritario de los denominados «sustitutivos penales» es
evitar la desocializacion del condenado siempre que la pena

16

17

que en su opinidn constituyen aspectos negativos y positivos. Sobre esta
teoria, véase ademas, ampliamente, BASSO, G. J.: Determinacion judi-
cial de la pena y proporcionalidad con el hecho, Marcial Pons, Madrid,
2019, pp. 235 ss.

Véanse, entre otros muchos, CERVELLO DONDERIS, V.: Derecho pe-
nitenciario, 4.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 107 ss.; DEME-
TRIO CRESPO, E.: Prevencion general e individualizacion judicial de la
pena, Universidad de Salamanca, 1999, pp. 312 ss.; MUNOZ CONDE,
F./ GARCIA ARAN, M.: Derecho penal. Parte general, 10.* ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 484 ss., 545 s; y SANZ MULAS, N.: 4/-
ternativas a la pena privativa de libertad. Andlisis critico y perspectivas
de futuro en las realidades espariola y centroamericana, Colex, Madrid,
2000, pp. 175 ss.

Véanse ESER, A.: “Resozialisierung in der Krise? Gedanken zum So-
zialisationsziel des Strafvollzugs”, en Liiderssen / Sack (Hrsg.): Seminar:
Abweichendes Verhalten I11. Die gesellschaftliche Reaktion auf Krimina-
litdt, Band 2, Strafprozel3 und Strafvollzug, Suhrkamp, Frankfurt am
Main, 1977, p. 276; y JESCHECK, H.-H.: “Die Krise der Kriminal-
politik”, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 91 (1979),
pp. 1039, 1041, 1051 ss., donde informa sobre la situacion al respecto
en los citados paises y conecta los problemas de la pena privativa de
libertad con la crisis de la politica criminal basada en la ideologia de la
resocializacion. Sobre las referidas objeciones a la resocializacion, en la
doctrina espafiola, véanse GARCIA PABLOS DE MOLINA, A.: “La
supuesta funcion resocializadora del Derecho penal: utopia, mito y eu-
femismo”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, pp. 677
ss.; y también, haciendo hincapié en las dificultades de desarrollar un
tratamiento resocializador en prision, por las caracteristicas de la vida
que se desarrolla en ella, MUNOZ CONDE, F.: “La resocializacion del
delincuente: analisis y critica de un mito”, Cuadernos de Politica Crimi-
nal, n.° 7, 1979, pp. 100 ss.
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privativa de libertad impuesta no alcance una determinada
gravedad, pues si es asi la inejecucion de la pena supondra
un menoscabo relevante de la reafirmacion del ordenamiento
juridico y de la prevencion general. Por eso, evitar el encarce-
lamiento y sus efectos desocializadores solo es posible en las
penas privativas de libertad de corta o, como mucho, media
duracion'.

Ademas, hay que tener en cuenta que las conocidas
como «antinomias de los fines de la pena» no se producen
solo entre la prevencion especial y la prevencion general, sino
que la prevencion especial también es internamente antino-
mica, porque el aspecto de la no desocializacion inclinara
siempre la balanza hacia la evitacion del internamiento en un
centro penitenciario, pero si se aprecia en el penado probabi-
lidad de recaida en el delito —peligrosidad criminal- se optara
por la ejecucion de la pena, aunque se utilice esta como un
medio de mera custodia —inocuizacion—.

En suma, las alternativas a la ejecucion de las penas
privativas de libertad y, en particular, el instituto de la suspen-
sion de su ejecucion, tanto en el Derecho espafiol, desde sus
origenes —condena condicional—, como en los ordenamientos
juridicos de paises de nuestro entorno cultural, persiguen el
indicado objetivo de evitar los efectos desocializadores de las
penas privativas de libertad cuya ejecucidon no se considera

18 Aunque con frecuencia se indica que las penas privativas de libertad de
corta duracidén producen efectos desocializadores que han de ser evita-
dos, es evidente que la privacion de libertad de larga duracion desocia-
liza al penado en mayor medida, pero no puede prescindirse de ella en
delitos graves —aunque su duracion maxima deba limitarse, pues de lo
contrario se convertira en una pena inhumana y, por ende, inconstitu-
cional; sobre ello, por ejemplo, CEREZO MIR, J.: “Los fines de la pena
en la Constitucion y en el Codigo Penal, después de las reformas del afio
20037, en Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thom-
son / Civitas, Madrid, 2005, p. 221—. Al respecto, LUZON PENA, D.-
M.: “La aplicacion y sustitucion de la pena en el futuro Codigo Penal”,
en sus Estudios Penales, PPU, Barcelona, 1991, p. 282; véase la misma
idea también en PUENTE SEGURA, L.: Suspension..., pp. 277-279.
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indispensable por razones de reafirmacion del ordenamiento
juridico y de prevencidén general, y siempre que aquella no
venga exigida por un prondstico criminal desfavorable!.

Sin embargo, esta fundamentacion de la suspension de
la ejecucion de las penas privativas de libertad basada en la
evitacion de la desocializacion no resulta suficiente, porque
no consigue explicar del todo la regulacion de la figura desde
que se incorporaron a ella elementos de la probation anglosa-
jona®. El tratamiento en libertad, como via intermedia entre
la mera inejecucion de la pena y su cumplimiento, permite
responder adecuadamente a los casos en que se aprecie peli-
grosidad criminal en el penado que puede ser neutralizada en
libertad, sin necesidad de recurrir a la ejecucion de la pena de
prision utilizada como un instrumento de custodia. El recur-
so a estos mecanismos de rehabilitacion del penado en liber-
tad pone de manifiesto que la ideologia de la resocializacion
no ha sido abandonada por completo, pese a la desconfian-
za en que aquella pueda conseguirse durante la ejecucion de
una pena privativa de libertad. Esta perspectiva me parece
acertada, teniendo en cuenta que la resocializacion, siempre
que se evite la injerencia en la personalidad del penado, es
una exigencia humanitaria y de respeto a los derechos del pe-
nado, y es expresion, a la vez, de una preocupacion social por

19 Sobre ello véanse, por ejemplo, GARCIA ARAN, M.: Fundamentos y
aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995,
Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 99; SERRANO PASCUAL, M.: Las
formas sustitutivas de la prision en el Derecho penal espariol, Trivium,
Madrid, 1999, pp. 269 s.; MIR PUIG, S.: Derecho penal. Parte general,
10.* ed., Reppertor, Barcelona, 2016, p. 728; y DIEZ RIPOLLES, J. L.:
Derecho penal espaiiol. Parte general, 5.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, pp. 679 s., 683.

20 Sobre las similitudes y diferencias entre nuestro modelo de suspension
(mixto, pues incorpora también elementos del sistema franco-belga de
la sursis) y la probation véanse, por ejemplo, ABEL SOUTO, M.: La
suspension..., pp. 26 ss.; DIEZ RIPOLLES, I. L.: Derecho penal..., pp.
677-679; y GRACIA MARTIN, L./ ALASTUEY DOBON, C., en Tra-
tado..., pp. 300 s.
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el condenado. Ademas, no podemos olvidar que la atencion
a la resocializacion, tanto en la configuracion del sistema de
sanciones como, en la medida de lo posible, en la ejecucion de
las penas privativas de libertad, constituye en nuestro orde-
namiento juridico un mandato constitucional insoslayable®!.

En nuestra regulacion de la suspension de la ejecu-
cion los elementos de probation se encuentran representados
por la posibilidad de imponer las reglas de conducta del art.
83 CP? para que se cumplan durante el periodo de prueba
«cuando ello resulte necesario para evitar el peligro de co-
mision de nuevos delitos». Su presencia resulta, no obstante,
muy timida, dado que no contamos con la figura del asistente
en periodo de prueba (probation officer), que si contempla la
homologa institucion de la regulacion alemana (Bewdhrungs-
helfer). En cualquier caso, la prevision de cumplimiento de
reglas de conducta durante el plazo de suspension permite
afiadir a la fundamentacion negativa de la institucion, basada

21 Véanse al respecto MIR PUIG, S.: “;Qué queda en pie de la resocializa-
cion?”, en El Derecho penal en el Estado social y democratico de Derecho,
Ariel, 1994, pp. 145 ss.; y SILVA SANCHEZ, J.-M.: Aproximacion al
Derecho penal contemporaneo, J. M. Bosch, Barcelona, 1992, pp. 32 s,
263 ss. Sobre la interpretacion doctrinal y del TC del art. 25.2 CE, entre
la doctrina mas moderna con abundantes referencias, FERNANDEZ
BERMEJO, D.: “El fin constitucional de la reeducacion y reinsercion
social jun derecho fundamental o una orientacion politica hacia el le-
gislador espafiol?”, Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, vol.
LXVII, 2014, pp. 369 ss.; GONZALEZ COLLANTES, T.: “La posicion
a asignar a la resocializacion en el marco de la teoria de la pena a partir
de la declaracion contenida en las constituciones de Italia y Espana”,
Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXVII (2017), pp. 17 ss.; v,
sobre las nuevas perspectivas en materia de reinsercion social, SOLAR
CALVO, P.: “Hacia un nuevo concepto de reinsercion”, Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales, vol. LXXIII, 2020, pp. 687 ss.

22 Sobre ello véanse CID MOLINE, J.: La eleccion..., p- 79; MIR PUIG,
S.: Derecho penal..., pp. 728 s.; y CERVELLO DONDERIS, V.: “Peli-
grosidad criminal y prondstico de comportamiento futuro en la suspen-
sion de la ejecucion de la pena”, en La Ley Penal: revista de Derecho
penal, procesal y penitenciario, n.° 106, 2014 (ref. 336/2014 base de datos
laleydigital), p. 6.
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en la evitacion de la desocializacion, otra positiva sustentada
en posibilitar la resocializacion del penado en libertad®.

Por otro lado, mediante la incorporaciéon a la regu-
lacion de medidas de caracter punitivo para ser impuestas
durante el periodo de prueba se pretende, a mi modo de ver,
ofrecer un refuerzo que sirva a la reafirmacién del ordena-
miento juridico y a la prevencion general cuando se consi-
dere necesario en el caso concreto, mas alla de la utilidad de
dichas medidas para la advertencia individual del penado®.
De un modo paralelo a las reglas de conducta, indicadas
como hemos visto para los casos en que se aprecie una cierta
peligrosidad criminal que pueda ser neutralizada en libertad,
en este caso seran la reafirmacion del ordenamiento juridico
y la prevencion general las que exigiran un refuerzo punitivo,
aunque no haga falta tampoco la ejecucion de la pena de pri-
sion en atencion a estas consideraciones.

La posibilidad de imponer al penado una multa o
trabajos en beneficio de la comunidad durante el plazo de
suspension viene en cierto modo a cubrir el vacio que deja la
supresion de la sustitucion de las penas de prision. Antes de
2015 el recurso a la suspension de la ejecucion resultaba pro-
cedente por las mencionadas razones preventivo-especiales
basadas en la evitacion de la desocializacion carcelaria siem-
pre que, ademas, no se considerase necesaria la ejecucion de
ninguna otra sancién por razones de prevencion general y re-
afirmacion del ordenamiento juridico. Por el contrario, cuan-
do en la situacion concreta se entendiese que estas se verian
gravemente menoscabadas en caso de que no se ejecutase

23 Asi, respecto a la regulacion alemana, por ejemplo, OSTENDOREF,
H., en Nomos Kommentar. Strafgesetzbuch, Band 1, 5. Auflage, Nomos,
Baden-Baden, 2017, Vorbemerkungen zu §§ 56 ff, n. m. 3; y SCHALL,
H., en SK-StGB, § 56, n. m. 3.

24 Se trata de un aspecto de la prevencion especial que, como dice Cere-
zo, puede considerarse incluido en la reeducacion y reinsercion social
en sentido amplio. Véase CEREZO MIR, J.: “Los fines de la pena...”,
pp. 217 s.
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pena alguna, aunque no fuese preciso recurrir a la ejecucion
de la pena de prision, habia que optar por la sustitucion®.
Desaparecida esta tltima figura, procedera imponer las pres-
taciones de multa o trabajos en el marco de la suspension
cuando se considere necesario un contrapeso para evitar un
menoscabo relevante de la reafirmacion del ordenamiento ju-
ridico y la prevencidn general. Desde esta perspectiva, dichas
prestaciones estan llamadas a asumir parte de las funciones
atribuidas a la ejecucion de la pena de prision®. Ahora bien,
ni la multa ni la prestacion de trabajos, por si solas, pueden
sustituir a la prision en su funcién, sino que necesitan acom-
panarse de todo el engranaje de la suspension.

Las consideraciones anteriores enlazan con la discu-
sion acerca de la naturaleza juridica de la figura. Al respec-
to se plantea la cuestion de si la suspension de la ejecucion,
dada su configuracion actual, puede ser considerada un «sus-
titutivo penal» stricto sensu, es decir, un instrumento capaz
de desempenar en ciertos casos de manera subsidiaria las
funciones de la pena privativa de libertad que deja de eje-
cutarse?. Hasta ahora el sentido estricto del término se re-
servaba, en general, para los supuestos en que en lugar de la
pena privativa de libertad impuesta en sentencia se aplicase
una pena de otra naturaleza, de acuerdo con lo previsto en el
antiguo art. 88 CP. En cambio, se afirmaba, deberia quedar

25 Véanse GRACIA MARTIN, L. / ALASTUEY DOBON, C., en Tra-
tado..., pp. 298 s. De otra opinion MAPELLI CAFFARENA, B.: Las
consecuencias juridicas del delito, 5.* ed., Thomson Reuters, Pamplona,
2011, pp. 143 s.; y GARCIA ARAN, M.: Fundamentos..., pp. 117-119.

26 Véanse estas consideraciones, en relacion con las cargas reguladas en el
StGB, KINZIG, J., en Schonke | Schrider Strafgesetzbuch Kommentar,
30. Auflage, C. H. Beck, Miinchen, 2019, § 56b, n. m. 1; y SCHALL, H.,
en SK-StGB, § 56b, n. m. 2.

27 Sobre el uso del término «sustitutivo penal» para hacer referencia a las
consecuencias juridicas que estan en condiciones de reemplazar a la
pena en su funcion, véase ROBLEDO RAMIREZ, J.: Concepto y princi-
pios para la aplicacion de los sustitutivos penales. Estudio de su regulacion
en Espania y México, EDERSA, Madrid, 1996, pp. 185 ss., 202 s.
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fuera de dicho concepto la suspension de la ejecucion por
tratarse de una «prerrogativa» que comporta la no ejecucion
de la pena, pero no su sustitucion®,.

Ciertamente, como ya he sefialado, la suspension de
la ejecucion y la desaparecida sustitucion son institutos di-
ferentes. Solo en la segunda se sustituye la ejecucion de la
pena de prision por el cumplimiento de otra pena. Pero, por
otro lado, me parece que la suspension de la ejecucion ya
no puede ser entendida como un beneficio que determina la
mera inejecucion de la pena privativa de libertad, sino que su
regulacion incorpora elementos que pueden desempeiiar, en
el caso concreto y de manera subsidiaria, las funciones que la
pena suspendida estaba llamada a cumplir®. A este respecto
cabe recordar, en primer lugar, que la condena e imposicion
de la pena sirven en cierta medida a la reafirmacién del orde-
namiento juridico y a la prevencion general asociada a ella.
Ademas, durante el plazo de suspension el sujeto se encuen-
tra sometido a un control penal, y pende sobre él la amenaza
de revocacién de la suspension si no cumple las condiciones
que se determinen®. A lo anterior se afiade ahora la posi-
bilidad —u obligacion, en el caso del art. 80.3 CP- de que al

28 En este sentido, por ejemplo, DEMETRIO CRESPO, E.: Prevencién
general..., p. 316. Utilizan el término «sustitutivos penales» en sentido
amplio, comprensivo de la suspension, entre otros, DE LA CUESTA
ARZAMENDI, J. L.: “Alternativas a las penas cortas privativas de li-
bertad en el Proyecto de 1992, en Politica criminal y reforma penal.
Libro Homenaje a Juan del Rosal, EDERSA, Madrid, 1993, p. 321; LU-
ZON PENA, D.-M.: Medicién de la pena y sustitutivos penales, Publica-
ciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de
Madrid, 1979, pp. 91 y ss.; el mismo, “Sustitucién de la pena”, en Lu-
zon Pefia (Dir.): Enciclopedia penal basica, Comares, Granada, 2002, p.
1150; y MORILLAS CUEVA, L.: Teoria de las consecuencias juridicas
del delito, Tecnos, Madrid, 1991, p. 59.

29 Sobre los efectos preventivos de la configuracion y aplicacion de los
sustitutivos penales, véase, ampliamente, ROBLEDO RAMIREZ, J.:
Concepto y principios..., pp. 217 ss., 238 ss., 270 ss.

30 Sobre ello, OSTENDOREF, H., en NK-StGB, Vor §§ 56 ff, n. m. 4, quien
resalta ademas el efecto perjudicial que produce la inscripcion de la
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sujeto le sean impuestas medidas de caracter punitivo. En
cuanto a los fines de la prevencion especial, se trata en pri-
mer término de contrarrestar los efectos desocializadores
de la privacién de libertad, pero también de proporcionar
instrumentos para evitar la recaida en el delito mediante la
imposicion de prohibiciones o deberes, cuando ello se con-
sidere necesario en el supuesto de que se trate. En definiti-
va, la suspension ha dejado de ser una institucion rigida. La
regulacién ofrece ahora al juez la posibilidad de adaptar su
aplicacion a las circunstancias del caso concreto, lo que la
convierte en un instrumento idéneo para cumplir de manera
subsidiaria, en determinados supuestos, las funciones de la
pena cuya ejecucion se suspende. Por todo ello puede afir-
marse que posee la naturaleza de un sustitutivo penal’'.

La figura de la suspension de la ejecucion es plena-
mente compatible con la teoria unitaria de la pena que con-
sidero valida. Segtn esta teoria, expuesta sintéticamente, la
pena que se aplique como respuesta a la realizacion de un
hecho punible ha de ser una cuya clase y cuantia reflejen la
entidad de lo injusto culpable. Esta pena justa, proporcio-
nada a la gravedad de lo injusto y de la culpabilidad, supo-
ne una reafirmacion del ordenamiento juridico y es, en ese

condena en el Registro Central de Penados, que en nuestro pais tiene
lugar también en la actual regulacion.

31 En Alemania algunos autores la consideran incluso una «tercera via»
junto a las penas y a las medidas de seguridad -SCHALL, H., en
SK-StGB, § 56, n. m. 3— 0 como una «sancion penal autbnomay —asi
JESCHECK, H.-H. / WEIGEND, T.: Tratado de Derecho penal. Par-
te general, 5. ed. (traduccion de Miguel Olmedo Cardenete), Comares,
Granada, 2002, p. 899—. En Espaia, se pronuncia en términos similares
respecto a la regulacion vigente TRAPERO BARREALES, M.: El nue-
vo modelo de suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad,
Dykinson, Madrid, 2017, p. 39, donde senala que «se dan pasos dirigi-
dos a convertir a la suspension en una auténtica sancion penal, que evite
la impresion de que se trata de un beneficio para el condenado, identifi-
cada con la impunidad del sujeto que ha sido condenado en firmey.
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sentido, retribucion?®?. De la pena retributiva se derivan —o es
de esperar que asi sea— efectos preventivos. En primer lugar,
desde la perspectiva de la prevencion general, la imposicion
y ulterior aplicacidon de la pena justa produce un efecto de
robustecimiento social de la conciencia juridica de la norma
—prevencidon general positiva—>, y también puede producir
un efecto de intimidacion de los potenciales delincuentes. En
segundo lugar, en cuanto a la prevencion especial, la pena
sirve de advertencia individual al penado y, en ultima ins-
tancia —en el caso de las penas privativas de libertad— a su
inocuizacion. Ademas y, sobre todo, la aplicacion de la pena
justa debe tender, en la medida de lo posible, a la resocializa-
cion del delincuente o al menos a evitar su desocializacion.
Estos efectos preventivos de la pena son deseables, pero no
deben perseguirse nunca al margen de la pena proporcionada
a la gravedad de lo injusto y de la culpabilidad. Es decir, la
medida de la pena proporcionada a la gravedad del delito
no debe superarse por razones de prevencion general o de
prevencion especial. La pena, ademas de justa, ha de ser ne-
cesaria para el mantenimiento del orden social. Por ¢llo, si en
el caso concreto, atendiendo a consideraciones preventivas,

32 En el mismo sentido, CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espa-
fiol. Parte General I. Introduccion, 6.* ed., Tecnos, Madrid, 2004, p. 29;
GRACIA MARTIN, L., en Gracia Martin (Coord.) / Boldova Pasamar
/ Alastuey Dobon: Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 66; GIL GIL, A.: “Prevencion general
positiva y funcioén ético-social del Derecho penal”, en Diez Ripollés /
Romeo Casabona / Gracia Martin / Higuera Guimera (Eds.): La Ciencia
del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al profesor doctor
don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 21, 34, quien resalta, en
el sentido de Welzel, que la reafirmacién del ordenamiento juridico no
debe entenderse solo como reafirmacion de la vigencia de las normas,
sino también de los valores ético-sociales que subyacen a las mismas; y
ALASTUEY DOBON, C.: La reparacion a la victima en el marco de las
sanciones penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 133 ss.

33 Véanse GRACIA MARTIN, L., en Tratado..., pp. 63 s..y GIL GIL, A.:
“Prevencion general positiva...” pp. 14s., 18, 22
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no es preciso aplicar la pena impuesta en sentencia, el juez o
tribunal puede dejar de ejecutarla®.

El reconocimiento de que la pena retributiva no tiene
que ejecutarse siempre, sino solo cuando sea necesario, abre
la puerta a la aplicacion de sustitutivos penales. Estos cons-
tituyen formas de respuesta al delito cuya configuracion y
puesta en practica se rigen por la idea basica de posibilitar
la permanencia en un peldafio inferior cuando no sea pre-
ciso acudir a uno superior para alcanzar la satisfaccion de
los fines de la pena, o cuando estos puedan ser atendidos en
mayor medida a través de esos mecanismos. El recurso a los
sustitutivos penales encuentra su justificacion, precisamen-
te, en el ineludible deber de respetar los principios penales
limitadores del poder punitivo estatal; fundamentalmente,
el principio de subsidiariedad con sus dos vertientes: pena
como ultima ratio y caracter fragmentario del Derecho penal
—que integran el principio de intervencién minima—, la exi-
gencia de utilidad de la intervencion penal, a la que conduce
la necesidad de dicha intervencidn, asi como el principio de
proporcionalidad™®.

2.2. Criterio general orientador de la suspensién y
factores relevantes para valorar su concurrencia

De acuerdo con la redaccion vigente del art. 80.1
CP el juez puede dejar en suspenso la ejecucion de las pe-
nas privativas de libertad no superiores a dos afios «cuando
sea razonable esperar que la ejecucion de la pena no sea
necesaria para evitar la comision futura por el penado de
nuevos delitos». El criterio rige para todas las modalidades

34 Asi, CEREZO MIR, J.: Curso..., pp. 30 s.; GRACIA MARTIN, L., en
Tratado..., pp. 65 s.; y GIL GIL, A.: “Prevencidn general positiva...”,
pp. 25-26, 33-34.

35 En general, sobre los principios rectores de la aplicacion de los sustituti-
vos penales, véase ROBLEDO RAMIREZ, J.: Concepto y principios...,
pp. 144 ss.
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de suspension y repercute, en mayor o menor medida, en el
conjunto de la regulacion’.

La doctrina se ha planteado el alcance del cambio
en la redaccion respecto a la regulacion derogada en 2015.
A mi entender, el nuevo criterio no se aleja en esencia de la
interpretacion que venia realizandose de la redaccion ante-
rior a la reforma, donde era requerido, para resolver sobre
la suspension, que se atendiera «fundamentalmente a la peli-
grosidad criminal del sujeto»’. En efecto, se decia entonces,
con razon, que a los efectos de la aplicacion de este instituto
la peligrosidad criminal habia de ser interpretada como un
criterio de necesidad de la pena. Es decir, se trataba de deter-
minar si en el caso concreto la pena justa, proporcionada a
la gravedad de lo injusto y de la culpabilidad del autor, podia
dejarse en suspenso por no considerarse necesaria su ejecu-
cion atendiendo al escaso riesgo de reiteracion delictiva®®. La
actual regulacion asume claramente dicha interpretacion,
por lo que como sefiala la doctrina mayoritaria no se apre-
cian cambios significativos en la pauta rectora de la decision
judicial sobre la suspension®.

36 Véase DIEZ RIPOLLES, J. L.: Derecho penal..., pp. 679 s., 683.

37 También era necesario atender a «la existencia de otros procedimientos
penales» contra el condenado. Véanse las consideraciones criticas for-
muladas al respecto por CERVELLO DONDERIS, V.: “Peligrosidad
criminal...”, p. 11.

38 Asi, GARCIA ARAN, M., en Cérdoba Roda / Garcia Aran (Dirs.): Co-
mentarios al Cédigo Penal. Parte general, Marcial Pons, Madrid, 2011,
p. 691.

39 En este sentido, véanse GARCIA ALBERO, R.: “La suspension de
la ejecucion de las penas”, en Quintero Olivares (Dir.): Comentario a
la reforma penal de 2015, Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 146, 148: la
decision «se funda esencialmente en el pronodstico de peligrosidad cri-
minal concreto del sujeto»; ROIG TORRES, M.: “La suspension...”,
p- 198; BARQUiN SANZ, J.: “De las formas sustitutivas...”, p. 229;
SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., en Comentarios..., p. 738; FER-
NANDEZ-GALLARDO FERNANDEZ-GALLARDO, J. A.: “Peli-
grosidad criminal y suspension de las penas privativas de libertad”, Re-
vista General de Derecho penal 33 (2020), pp. 14, 19. De otra opinion, al
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Ahora bien, el hecho de que la ejecucion de la pena no
sea necesaria para evitar la comisién de nuevos delitos no sig-
nifica que el juez o tribunal haya de considerar que no existe
riesgo alguno de que el sujeto vuelva a delinquir. Es posible
que el juez aprecie un cierto grado de peligrosidad criminal,
pero no obstante estime que para neutralizarla no es preci-
sa la ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta®.
La regulacion parte de esta premisa, como puede deducirse
al relacionar la letra del art. 80.1 CP con lo establecido en
el art. 83.1 CP, en virtud del cual el juez puede imponer el
cumplimiento durante el periodo de suspensiéon de alguna o
varias reglas de conducta de entre las enumeradas en dicho
precepto «cuando ello resulte necesario para evitar el peligro
de comision de nuevos delitos». Si se detectan en el penado
factores criminogenos que pueden ser neutralizados en liber-
tad mediante la imposicion de prohibiciones de naturaleza
asegurativa o de deberes con un objetivo resocializador, no
hara falta la ejecucién de la pena para conjurar el peligro de
reiteracién delictiva. Por tanto, desde la perspectiva expues-
ta pueden darse tres situaciones: si no se aprecia riesgo de
recaida en el delito o es tan escaso que no requiere ninguna
intervencidn sobre la persona del penado, lo procedente sera
suspender la ejecucion sin imponer ninguna prohibicion o
deber; si se concluye que hay un riesgo de reiteracion delic-
tiva para cuya neutralizacion basta con el cumplimiento de
prohibiciones o deberes, convendra decretar la suspension,

considerar que el cambio «reduce considerablemente el nimero de su-
puestos en los que poder aplicar la suspension de la pena», porque se
piensa en sujetos con «peligrosidad nula o de escasa peligrosidad», SIE-
RRA LOPEZ, M.* V.: “Algunas cuestiones en relacién con la suspen-
sion de la ejecucion de las penas privativas de libertad en los delincuen-
tes peligrosos, habituales y reincidentes en el Proyecto de modificacion
del Codigo Penal 2013”, Revista Penal, n.° 34, 2014, pp. 151 s. En el
mismo sentido, PENARANDA RAMOS, E.: “Informe critico...”, p.
58. Sobre ello véase a continuacion en el texto.

40 En este sentido, véase TRAPERO BARREALES, M.: El nuevo mode-
lo..., pp. 73-77.
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aunque con el apoyo del art. 83 CP*; finalmente, no estara
justificado suspender la ejecucion de la pena si en el momen-
to de decidir sobre ella la ejecucion se muestra necesaria para
evitar que el condenado vuelva a delinquir.

En definitiva, la ejecucion de la pena privativa de li-
bertad puede no ser necesaria desde el punto de vista de la
prevencion especial bien porque se considere que la condena
ya ha desempefiado un efecto suficiente de advertencia indi-
vidual, bien porque se cuente con que el periodo de prueba
conseguira mantener al penado alejado del delito. Las reglas
de conducta persiguen especificamente ese objetivo, por lo
que algunas impiden al penado acudir a lugares donde co-
rra peligro de reincidir —prohibiciones—, mientras que otras
le obligan a realizar actividades dirigidas a su «rehabilitacion
social» (asi, el art. 83.1.9.* CP) —deberes—. Las prestaciones
de multa y trabajos en beneficio de la comunidad que pueden
ser impuestas al amparo del art. 84 CP también desplegaran
efectos de intimidacion individual. En cuanto al resultado
positivo que pueda producir el periodo de suspension desde
la perspectiva de la prevencion especial, el art. 80.1 in fine se
refiere ahora a la necesidad de valorar, en la decision sobre
la suspension, «los efectos que quepa esperar de la propia
suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medi-
das que fueren impuestas». Cuando de antemano se estime
que dichos efectos positivos desde el punto de vista de la pre-
vencion especial asociados a la suspension de la ejecucion
no seran suficientes para evitar la reincidencia del penado o
cuando se demuestre que las previsiones no se han cumplido,
en los términos que establece el art. 86.1 a) CP, no quedara
mas remedio que ejecutar la pena, dando entrada asi a los

41 Como dice con razon SCHALL, H., en SK-StGB, § 56, n. m. 18, el juez
no tiene que elegir solo entre la ejecucion de la pena o su inejecucion,
sino que también tiene la posibilidad de imponer reglas de conducta,
porque en ocasiones sin ellas no se puede fundar la expectativa de com-
portamiento futuro conforme a la ley.
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aspectos de inocuizacion e intimidacién individual de la pri-
vacion de libertad®.

Para decidir si la ejecucion de la pena es o no es nece-
saria en el caso concreto para evitar la comision de nuevos
delitos por parte del penado hace falta realizar un prondstico
sobre el riesgo de recaida en el delito, es decir, sobre el grado
de peligrosidad criminal del condenado. Desde la reforma de
2015, la ley recoge los factores que han de valorarse a esos
efectos®: «las circunstancias del delito cometido, las circuns-
tancias personales del penado, sus antecedentes, su conduc-
ta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar
el dano causado, sus circunstancias familiares y sociales, y
los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la
ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren im-
puestas» (art. 80.1, parrafo segundo CP). El texto del An-
teproyecto reproducia literalmente el § 56.1, segundo inciso
del StGB, pero ante las criticas que recibid la mencion a la

42 Formulando el criterio a la inversa, sera necesario ejecutar la pena
cuando se entienda que solo privando de libertad al penado sera posible
evitar que vuelva a delinquir. Por esa razén considera GARCIA ALBE-
RO, R.: “La suspension...”, p. 145, que el criterio se fundamenta en la
prevencién especial negativa. Véase también DIEZ RIPOLLES, J. L.:
Derecho penal..., p. 683, en cuya opinioén la mencion a la no peligrosidad
criminal debe entenderse como un criterio de salvaguarda, que impida
la suspension de la ejecucion «cuando haya motivos de prevencion espe-
cial inocuizadora de especial peso».

43 Como indica CARDENAL MONTRAVETA, S., en Corcoy Bidasolo /
Mir Puig (Dirs.) / Vera Sanchez (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal.
Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.
314, con su mencion se pretende «hacer frente al automatismo con el
que muchas veces los jueces y tribunales resuelven sobre la suspension
de la ejecucion de la pena cuando concurren los requisitos previstos por
el legislador». Pero también es cierto que en los pronunciamientos judi-
ciales anteriores a la reforma que se apartaban de ese automatismo se
utilizaban criterios muy similares a los previstos en el art. 80.1 CP. Al
respecto, CERVELLO DONDERIS, V.: “Peligrosidad criminal...”, pp.
9 ss.; FERNANDEZ-GALLARDO FERNANDEZ-GALLARDO, J.
A.: “Peligrosidad criminal...”, pp. 20 ss.; y SIERRA LOPEZ, M.* V.:
“Algunas cuestiones...”, p. 151.
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«personalidad del penado», por considerar que dicha refe-
rencia podia interpretarse como una manifestacion de un
Derecho penal de autor*, durante la tramitacion parlamen-
taria de la LO 1/2015 se sustituy6 dicha expresion por la de
«circunstancias personales del penado». Este cambio no dio
lugar a la supresion del factor relativo a las «circunstancias
familiares y sociales» del penado, pese a que bien puede con-
siderarse que estas circunstancias —indudablemente en el caso
de las familiares— son asimismo de naturaleza personal. En
la regulacion alemana no se produce tal redundancia, pues
la personalidad del penado y sus circunstancias familiares y
sociales remiten a elementos de valoracion diferentes.

A mi modo de ver, de la literalidad del precepto se de-
duce que todos los factores alli enumerados han de ir referi-
dos a la formulacion del juicio sobre la necesidad de ejecutar
la pena para evitar la reiteracion delictiva®. Especialmente
util resultara a esos efectos la atencion a las circunstancias
personales, familiares y sociales del penado. Se habra de va-
lorar si el penado esta integrado socialmente, si tiene trabajo
o expectativas de conseguirlo, o si cuenta con apoyo familiar
y medios de subsistencia, entre otros datos*. También resulta
de gran interés atender a la conducta del penado posterior al
hecho, en particular a su esfuerzo para reparar el dafio cau-
sado. En este punto se trata de valorar la conducta posterior

44 Asi, ROIG TORRES, M.: “La suspension...”, p. 198.

45 En el mismo sentido, entre otros, GARCIA ALBERO, R.: “La sus-
pension...”, pp. 146 s.; y TAMARIT SUMALLA, J. M., en Quintero
Olivares (Dir.) / Morales Prats (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal
espaiiol, Tomo 1, 7.* ed., Aranzadi, Pamplona, 2016, pp. 632 s. De otra
opinion, CARDENAL MONTRAVETA, S., en Comentarios..., pp.
314-316, quien considera que algunos criterios remiten a consideracio-
nes de prevencion general. En cualquier caso, como explicaré enseguida,
coincido con este autor en que los fines de la prevencion general también
han de tenerse en cuenta en la decision sobre la suspension.

46 Sobre los elementos que valora la jurisprudencia en relacion con las cir-
cunstancias personales del penado, véase FERNANDEZ-GALLARDO
FERNANDEZ-GALLARDO, J. A.: “Peligrosidad criminal...”, p. 23.
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a la comisién del hecho delictivo y hasta el momento en que
se decide sobre la suspension, en la medida en que dichos da-
tos sean relevantes para determinar el riesgo de comision de
nuevos delitos’. Seran objeto de valoracidn positiva todas las
actividades dirigidas a la disminucién de los efectos del deli-
to*, con especial atencion a la reparacion del dafio causado
a la victima —si la hay—, aunque aqui se valoran unicamente
los esfuerzos y no el resultado. El contenido de la reparacion
no tiene por qué coincidir con la satisfaccion de la responsa-
bilidad civil derivada del delito exigida como condicion de
la suspension en el art. 80.2.3.* CP, aunque evidentemente
los esfuerzos del penado por cumplir voluntariamente con
sus deberes de naturaleza civil han de ser valorados también
positivamente, pues seran expresion de una menor necesidad
de pena desde el punto de vista de la prevencion especial. Por
otra parte, es indudable que los efectos que quepa esperar de
la propia suspension y del cumplimiento de las medidas que
fueren impuestas serviran asimismo, en el sentido indicado
supra, como base del prondstico que servira para decidir so-
bre la necesidad de ejecucion de la pena para evitar la reite-
racion delictiva.

De igual modo, las referencias a las circunstancias del
delito cometido y a los antecedentes del penado, cuya inter-
pretacién ha sido mas discutida®, se pueden explicar en clave
preventivo-especial. Las circunstancias del delito cometido
remiten a una valoracion del contexto del hecho que permita
extraer conclusiones sobre el riesgo de reincidencia, y no a
la gravedad del delito®, a la que en principio ya se atiende

47 TAMARIT SUMALLA, J. M., en Comentarios..., p. 633.

48 CARDENAL MONTRAVETA, S., en Comentarios..., p. 316.

49 En opinion de DIEZ RIPOLLES, J. L.: Derecho penal..., p. 683, estas
pautas no se vinculan al juicio sobre la ausencia de peligrosidad del pe-
nado.

50 En este sentido, MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M.: Derecho
penal..., p. 548; GARCIA ALBERO, R.: “La suspension...”, p. 146;
CERVELLO DONDERIS, V.: Derecho penitenciario. .., p. 111; 1a misma,
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mediante la fijacion de un limite maximo de duracién de la
pena objeto de suspension. Es cierto que de los elementos que
forman parte del desvalor de la accidon —por ejemplo, medios,
modos o formas de realizacion de la accidon, o el dolo— tam-
bién pueden extraerse consecuencias para efectuar el juicio
de comportamiento futuro, pero la entidad del desvalor del
resultado no deberia desempefiar ningtin papel a estos efec-
tos'. Por lo que respecta a los «antecedentes», no hay que
entender el concepto referido a los antecedentes penales, que
ya son objeto de valoracion en el art. 80.2.1.° CP, ni tampoco
a los policiales, sino que se parte de un concepto «meramente
factico o descriptivo»®. Se trata, en definitiva, de realizar una
valoracion histérica del sujeto desde una perspectiva crimi-
noldgica, siempre con la finalidad ultima de emitir un pro-
nostico sobre el riesgo de comportamiento delictivo™.

“Peligrosidad criminal...”, p. 10; ABEL SOUTO, M.: La suspension...,
pp. 54 s.; TRAPERO BARREALES, M.: El nuevo modelo..., pp. 97 ss.
Sobre las tendencias jurisprudenciales al respecto, compartiendo la op-
cion que rechaza que la gravedad del delito pueda ser un criterio que
determine la no aplicacion de la alternativa, véase CID MOLINE, J.:
La eleccion..., pp. 114 ss. Véase, no obstante, senalando los pronuncia-
mientos favorables a valorar la gravedad del hecho, FERNANDEZ-
GALLARDO FERNANDEZ-GALLARDO, J. A.: “Peligrosidad cri-
minal...”, pp. 20 ss.

51 Eneste sentido, OSTENDOREF, H., en NK-StGB, § 56, n. m. 13.

52 Asi, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp. 56 ss.; GARCIA ALBE-
RO, R.: “La suspension...”, p. 146; TAMARIT SUMALLA, J. M., en
Comentarios..., p. 633; y TRAPERO BARREALES, M.: El nuevo mo-
delo..., p. 91.

53 La doctrina critica, desde siempre, que la ley no requiera un informe
criminologico que sirva de apoyo al juez. A falta de este informe vy, si
no tiene acceso a mas datos, el juez tendera a valorar exclusivamente la
hoja historico-penal, tal y como se aprecia en la practica con frecuencia.
Criticos en este sentido, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp. 45,
51, 61; CERVELLO DONDERIS, V.: “Peligrosidad criminal...”, pp. 7,
12, 25; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., en Comentarios..., p. 741;
SANZ MULAS, N.: Alternativas..., p. 288; y TRAPERO BARREA-
LES, M.: El nuevo modelo..., pp. 110 ss. Indica no obstante TAMARIT
SUMALLA, J. M., en Comentarios..., p. 632, que existen instrumentos
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De acuerdo con lo expuesto, el criterio legal basico
orientador de la resolucion sobre la suspension, asi como
las pautas mencionadas para determinar su concurrencia se
basan solo en consideraciones de prevencion especial. An-
tes de 2015 la ley tampoco contemplaba expresamente factor
alguno que remitiese a consideraciones de reafirmacion del
ordenamiento juridico o de prevencion general. No obstante,
la anterior regulacion establecia el criterio de la peligrosidad
criminal como fundamental —«atendiendo fundamentalmen-
te (...)»—, por lo que no excluia que ¢l juez pudiera tener en
cuenta otros elementos de juicio para decidir sobre la con-
veniencia de la suspension®. Como se ha expuesto supra, las
exigencias de reafirmacidon del ordenamiento juridico y de
prevencion general podian inclinar la balanza a favor de la
sustitucidn o incluso, en ultima instancia, y tras la adecuada
ponderacién de todos los factores concurrentes, el juez es-
taba facultado para no aplicar ninguna de las dos alternati-
vas a la ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta™.
Con la nueva regulacion se plantea de nuevo la cuestion de
siy en qué medida los mencionados aspectos han de desem-
penar algun papel en la decision judicial sobre la suspension.

Un importante sector doctrinal viene defendiendo
desde hace tiempo al respecto que la perspectiva preventivo-
general ya se encuentra suficientemente atendida mediante
el establecimiento de una duracion maxima de la pena o

de evaluacion del riesgo de reincidencia que pueden ser aportados por
las partes, y el juez concederles relevancia. La ley tampoco impide que
sea el propio juez quien tome la iniciativa y solicite un informe pericial
—al respecto, CARDENAL MONTRAVETA, S., en Comentarios...,
p. 314—.

54 En este sentido, GRACIA MARTIN, L. / ALASTUEY DOBON, C.,
en Tratado..., p. 312; ROIG TORRES, M.: “La suspension...”, p. 176;
y TRAPERO BARREALES, M.: El nuevo modelo..., p. 103. De otra
opinidn, entre otros, SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustituti-
vas..., pp. 308 s.; y PUENTE SEGURA, L.: Suspension..., pp. 130 s.

55 En contra de esta opinion, SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sus-
titutivas. .., p. 375.
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suma de las penas susceptibles de suspension®. Asimismo,
se reconoce —y lo comparto— que la condena y la amenaza de
ejecucion de la pena en caso de incumplimiento de las condi-
ciones fijadas durante el plazo de suspension contribuyen a
la reafirmacion del ordenamiento juridico y a la prevencion
general®’. Sin embargo, me parece que estos planteamientos,

56

57

Véanse entre otros GARCIA ARAN, M.: Fundamentos..., p. 99: «por

debajo de un limite preventivo general infranqueable, situado en los dos
anos de privacion de libertad, el ordenamiento juridico puede dejar pre-
valecer la necesidad preventivo especial, optandose por una reaccion
penal distinta de la prision»; MIR PUIG, S.: Derecho penal..., p. 728:
«las necesidades de prevencion general ya se tienen en cuenta al permitir
s6lo la suspension de penas no muy graves»; SILVA SANCHEZ, J.-M.:
Aproximacién..., p. 266, nota 367, quien al referirse a las antinomias
de los fines de la pena en fase de ejecucion entiende que «si puede dis-
minuirse la intensidad de las sanciones (o sustituirse éstas) sin pérdida
relevante de eficacia intimidatoria, como parecen demostrar las investi-
gaciones empiricas, parece que la orientacion no desocializadora de las
sanciones puede superar la objecion representada por la perspectiva de
la prevencién general»; y CID MOLINE, J.: La eleccion. .., pp. 91-94.

Véase LUZON PENA, D.-M.: Medicion de la pena..., p. 93: «no parece
que la prevencion general se vaya a ver menoscabada porque en algunos
casos al fin y al cabo excepcionales (en los que no hay ninguna necesidad
de ejecucion para la prevencion especial) no se ejecute una pena inferior
a dos afos, ya que a estos efectos puede bastar perfectamente con el
sustitutivo que supone la amenaza pendiente de ejecucion de la pena y el
sometimiento a la vigilancia del juez durante el periodo de suspension y,
sobre todo, con la posibilidad ex ante, que ningun potencial delincuente
puede descartar, de que se ejecute efectivamente (sin condena condicio-
nal) tal pena (...)». Véase también ibidem, p. 100. Mas recientemente,
DEMETRIO CRESPO, E.: Prevencion general..., pp. 323 s.; GARCIA
ALBERO, R.: “La suspension...”, p. 147: «desde el punto de vista pre-
ventivo general negativo, el efecto intimidatorio se consigue igualmente
con la misma condena y la amenaza de su ejecucion en caso de reitera-
cion delictiva. En clave de retribucion, la institucion permite anudar el
juicio de valor ético social contenido en la sentencia penal, mediante
la condena, con la apelacion a la propia voluntad de infractor para re-
integrarse en la sociedad. Una apelacion reforzada por la amenaza de
ejecutar en el futuro la pena en caso de volver a delinquir». En el mismo
sentido, TAMARIT SUMALLA, J. M., en Comentarios..., pp. 632 s.;y,
similar, MENDOZA BUERGO, B., en Introduccion..., p. 355, en cuya
opiniodn, la condena y la amenaza de ejecucion de la pena «consigue los
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validos con caracter general, pueden encontrar excepciones
en supuestos concretos. El cumplimiento de los requisitos
objetivos de la suspension, asi como la valoracion del crite-
rio basico preventivo-especial, no excluyen la consideracién
por parte del juez de otros elementos que puedan darse en
la situacién particular y que la ley, obviamente, no esta en
condiciones de contemplar. El hecho de que se prevea en el
Derecho vigente la potestad —u obligacion, en el caso del art.
80.3 CP- de imponer al penado el pago de una multa o la
realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad en las
distintas modalidades de suspensién pone de relieve que los
limites preventivo-generales «clasicos» de la figura no siem-
pre son suficientes, al margen, por supuesto, de la posible cri-
tica a esta regulacion.

Pero precisamente al estar disponibles la multa y los
trabajos en beneficio de la comunidad para ser impuestos en
el seno de la suspension, cabria pensar que las consideracio-
nes de prevencion general y reafirmacion del ordenamiento
juridico ya no deberian tenerse en cuenta para optar por la
no suspension®. Esta seria también la voluntad del legislador,

fines preventivo-generales intimidatorios y no compromete ni pone en
tela de juicio la confianza en la validez de la norma penal por los ciuda-
danos».

58 Critican que se contemple la posibilidad de imponer estas prestaciones
en todos los casos de suspension, MENDOZA BUERGO, B., en In-
troduccion..., p. 359; y MUNOZ CONDE, F. / GARCIA ARAN, M.:
Derecho penal..., pp. 552 s.

59 En este sentido, véanse por ejemplo GARCIA ALBERO, R.: “La sus-
pension...”, p. 161, en cuya opinidon puede aventurarse que los «Jueces
y Tribunales vean en la imposicion afiadida, fundamentalmente de la
multa, una via adecuada para reforzar el efecto retributivo y preventivo
general positivo —confianza en la validez de la norma— de la condena,
con renuncia no obstante a la ejecucion de la pena de prision, funda-
mentalmente en delitos cometidos por personas de cierto status social,
profesional o empresarial», y anade una critica a ciertos jueces y tribu-
nales por su tendencia a no suspender la ejecucion de la pena impuesta
a personas de relevancia mediatica; y TAMARIT SUMALLA, J. M., en
Comentarios..., p. 652: «yace implicito en el nuevo sistema la invitacion
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desde el momento en que decidid no plasmar en la redaccién
definitiva la clausula similar a la alemana de «defensa del or-
denamiento juridico» que recogia el art. 80.4 del Proyecto
de reforma del Codigo Penal®. En mi opinion, es cierto que
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a que los jueces se inclinen por imponerlas (las prestaciones) en aquellos
casos en los que, sin ellas, optarian por no suspender».

Asi, GARCIA ALBERO, R.: “La suspension...”, pp. 145 s.; y DE
PAUL VELASCO, J. M.: “Comentario de urgencia sobre las modifica-
ciones introducidas por la L. O. 1/2015 en el régimen de la suspension
de condena y de la libertad condicional”, Revista General de Derecho
Penal 24 (2015), pp. 4 s. De acuerdo con el citado apartado del art. 80
del Proyecto de 2013, no habria de suspenderse la ejecucion de las penas
privativas de libertad superiores a un aio cuando aquella (la ejecucion)
resultase necesaria para asegurar la confianza general en la vigencia de
la norma infringida por el delito. La propuesta habia sido muy criticada
—véanse los autores citados por TRAPERO BARREALES, M.: E/ nue-
vo modelo..., p. 102, nota 78; y por BASSO, G. J.: Determinacion judicial
de la pena..., p. 173, nota 381-y, en consecuencia, se considera acertado
que quedara finalmente al margen de la regulacion, pues «lo contrario
habria hecho depender el si 0 no de la ejecucion de las particulares con-
vicciones del juez acerca de la gravedad del hecho, prescindiendo de la
concreta pena impuesta, sobre la base de consideraciones vinculadas
con el estatus social del reo, la clase de delito, el impacto mediatico y la
alarma social producida» —asi, GARCIA ALBERO, R.: Ibidem; y, en
sentido similar, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp. 49 y 55; TA-
MARIT SUMALLA, J. M., en Comentarios..., pp. 632 s.;y TRAPERO
BARREALES, M.: El nuevo modelo..., pp. 100-104—. Como vimos, el §
56 111 StGB impide la suspension de la ejecucion de penas de prision de
al menos seis meses, aun en caso de prognosis favorable, cuando asi lo
requiera la defensa del ordenamiento juridico. La clausula se interpreta
en clave de prevencion general positiva: no debe acordarse la suspension
cuando por las particularidades del caso aquella aparezca como incom-
prensible para el sentimiento juridico general y pueda verse conmocio-
nada la confianza de la poblacion en la inviolabilidad del Derecho y en
la proteccion del ordenamiento juridico frente a comportamientos delic-
tivos —al respecto, por todos, OSTENDORF, H., en NK-StGB, § 56, nn.
mm. 32 s.; y JESCHECK, H.-H.: Tratado..., p. 904-. Criticos con esta
prevision, por ejemplo, SCHALL, H., en SK-StGB, § 56, nn. mm. 33y
37, al entender que con la imposiciéon de cargas el ordenamiento juridi-
co ya se encuentra suficientemente defendido; en la doctrina espanola
véanse principalmente LUZON PENA, D.-M.: Medicién de la pena...,
pp. 72-75; y PEREZ MANZANO, M.: Culpabilidad y prevencion: las
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la posibilidad de imponer estas prestaciones para que sirvan
como refuerzo punitivo cuando se considere preciso deja un
limitado margen a la negativa a suspender la ejecucién de la
pena por las citadas razones, pero desde luego no cabe des-
cartar que en algunos supuestos la ejecucion de la pena sea
necesaria para evitar un menoscabo relevante de la reafirma-
cion del ordenamiento juridico y de la prevencidon general,
aun en casos de prognosis criminal favorable®. En este sen-
tido, me parece especialmente digno de ser atendido el ar-
gumento de que la pena impuesta no refleja en ocasiones la
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teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la impu-
tacion subjetiva y de la pena, Ediciones de la Universidad Auténoma de
Madrid, 1986, pp. 276 ss.

Se muestra decididamente a favor de tener en cuenta las consideraciones
de prevencion general en la decision sobre la suspension de la ejecucion,
CARDENAL MONTRAVETA, S.: “Funcion de la pena y suspension
de su ejecucion ;Ya no «se atendera fundamentalmente a la peligrosidad
criminal del sujeto»?”, InDret 4/2015, pp. 17 y ss.; desde la perspectiva
de la prevencion general negativa, el mismo, “;Eficacia preventiva ge-
neral intimidatoria de la pena? Consecuencias para la decision sobre
la suspension de su ejecucion”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia 17-18 (2015), pp. 33 ss.; y, analizando la cuestion a la luz
de algunas decisiones judiciales que deniegan la suspension por delitos
relacionados con la corrupcion publica por razones de prevencion ge-
neral —entre otras—, el mismo, “Corrupcion publica y suspension de la
ejecucion de la pena”, Estudios Penales y Criminologicos, vol. XXXVII
(2017), pp. 206 ss. La tesis de Cardenal puede resumirse en la idea de
que el conflicto entre la prevencion general y la prevencion especial en
relacion con la decision sobre la suspension de la ejecucion de la pena
debe resolverse atendiendo al «criterio del mejor saldo preventivo global
(determinado desde un punto de vista general y especial, cuantitativo y
cualitativo) limitado, en su caso, por el principio de proporcionalidad,
esto es, poniendo en relacion la cantidad y naturaleza de los delitos que
se previenen y la solidez de este calculo, con la gravedad de la afectacion
de los derechos del penado derivada del recurso a la pena» —en “Fun-
cion de la pena...”, pp. 17 s.—. Véase una concrecion de su propuesta en
“Corrupcion publica...”, p. 208; y en “Funcion de la pena...”, pp. 23
ss. Asume estos planteamientos también CASTELLO NICAS, N.: “La
suspension de la ejecucion de la pena en situaciones de drogadiccion”,
en Morillas Cueva (Dir.): La pena de prision entre el expansionismo y el
reduccionismo punitivo, Dykinson, Madrid, 2016, pp. 250 ss.
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gravedad del delito (injusto culpable) cometido. Esto sucede
cuando se ha llegado a ella aplicando atenuantes, apreciadas
a veces como muy cualificadas, que obedecen a razones uti-
litarias y ni siquiera expresan una menor necesidad de pena
desde el punto de vista preventivo, como las dilaciones in-
debidas o la reparacion —no espontanea— del dano causado,
asi como a través del instituto de la conformidad®. Entiendo
que estas situaciones han de ser valoradas, y pueden inclinar
la balanza hacia la ejecucion de la pena, pues ello es coheren-
te con la afirmacion, en general compartida, segun la cual es
la gravedad del delito la que impide la suspensiéon de penas
privativas de libertad superiores a dos afios para evitar un
menoscabo no asumible en la reafirmacion del ordenamiento
juridico y en la prevencién general. En esos supuestos, so-
bre todo si la pena impuesta se aproxima al limite de los dos
anos, aunque no haya peligro de reiteracion delictiva puede
estar justificada la ejecucion de la pena cuando se estime que
las prestaciones de trabajos en beneficio de la comunidad y
multa no funcionan en el caso concreto como contrapesos
suficientes, siempre que se descarte, ademas, que la ejecucion
conllevara efectos criminogenos®.

Desde la perspectiva expuesta, la negativa a suspender
la ejecucion de la pena en estos supuestos excepcionales no se
vincula con razones de alarma social® relacionada con el ca-
racter mediatico de ciertos casos, ni se limita necesariamen-
te a determinados grupos de delitos o de delincuentes. No

62 Véase al respecto, CARDENAL MONTRAVETA, S.: “;Eficacia preven-
tiva general...?”, p. 35; el mismo, “Corrupcion publica...”, pp. 229-231.

63 Si hay riesgo de contagio criminogeno la atencion a la prevencion especial
sera preferente. Al respecto, CARDENAL MONTRAVETA, S.: “Fun-
cion de la pena...”, p. 26; el mismo, “Corrupcion publica...”, p. 208; y
CASTELLO NICAS, N.: “La suspension de la ejecucion...”, p. 251.

64 Sobre la conveniencia de no confundir el fin preventivo general positivo
asociado a la aplicacion de la pena justa con la satisfaccion de las de-
mandas de la colectividad que canalizan el instinto de venganza, véase
GIL GIL, A.: “Prevencion general positiva...”, pp. 29 s., nota 74.
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obstante, es cierto que la situacion descrita se dara con ma-
yor frecuencia en la delincuencia de cuello blanco, porque los
infractores estan bien asesorados, la complejidad de la inves-
tigacion provoca dilaciones en los procedimientos, se aplica
la atenuante de reparacion del dafio con gran generosidad®,
y la imposicidén de una prestacion de multa no representa un
mal para un delincuente econémicamente pudiente.

Por lo demas, la regulacidon actual de la figura no im-
pide una resolucion motivada contraria a la suspension aun-
que concurran los requisitos objetivos y el delincuente tenga
un buen pronostico de reinsercion social, pues la suspension
sigue siendo una facultad discrecional del juez, como recuer-
dan pronunciamientos recientes®. Puesto que las considera-
ciones de prevencion especial ya estan suficientemente aten-
didas por el criterio basico rector de la suspension, tiene senti-
do que en el margen de discrecionalidad que la ley concede al
juzgador se tengan en cuenta los aspectos de reafirmacion del
ordenamiento juridico y prevencion general®’. En definitiva,

65 Sobre ello, CUENCA GARCIA, M.* J.: “La atenuante de reparacion
del dafio como instrumento de la justicia restaurativa en la delincuen-
cia socioeconomica”, Estudios Penales y Criminologicos, vol. XL (2020),
pp. 969 s.

66 Se resalta el caracter motivadamente discrecional de la resolucion, por
ejemplo, en AAP de Madrid (seccion 27.%) 1128/2020, de 27 de julio;
AAP de Burgos (seccion 1.%) 372/2020, de 13 de mayo; AAP de Madrid
(seccion 27.%) 534/2020, de 1 de abril; y AAP de Guadalajara (seccion
1.%) 104/2020, de 30 de marzo.

67 Por el contrario, MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M.: Derecho
penal..., pp. 548 s., entienden que el caracter facultativo de la suspension
permite ordenar que se cumplan penas inferiores a dos afos si se consi-
dera «necesario para evitar la reincidencia, lo que puede resultar opor-
tuno, por ejemplo, en algunos casos de delincuencia econdémica cuyos
autores gozan de una posicion en la que la mera suspension de la pena
no desincentiva suficientemente la continuidad delictiva», y rechazan la
toma en consideracion de la prevencion general. Pero si se estima que la
ejecucion de la pena es necesaria para la intimidacion individual, pues
en caso contrario hay riesgo de reincidencia, faltara el criterio funda-
mental de la suspension, por lo que el juez deberd resolver denegandola.
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entiendo que el juez, a la hora de resolver motivadamente
sobre la suspension, debe atender siempre al caso concreto, y
optar por la suspension solo cuando concluya, ponderando
todos los intereses en juego, que aquella esta en condiciones
de sustituir a la pena suspendida en su funcion®.

3. Particularidades de la modalidad excepcional de suspen-
sion del art. 80.3 CP

3.1. Fundamento de la excepcionalidad

El régimen de suspension regulado en el art. 80.3
CP prescinde de los requisitos primero y/o segundo del art.
80.2 CP, sustituyéndolos por otros mas flexibles, y permite
acordar la suspension de la ejecucion de las penas de prision
«cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza
del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para repa-
rar el dano causado, asi lo aconsejen». Se han trasladado a
este precepto en idénticos términos los factores que regian la
sustitucidn de la pena de prision en el derogado art. 88 CP, lo
que plantea la cuestidn de si la suspension regulada en el art.
80.3 CP tiene un fundamento distinto de la suspension ordi-
naria®. A mi modo de ver, han de regir para su aplicacion los

68 En el mismo sentido se ha pronunciado el TC en numerosas sentencias,
en las que afirma que la decision que se adopte sobre la concesion o
denegacion de la suspension requiere «la ponderacion de las circunstan-
cias individuales del penado, asi como de los valores y bienes juridicos
comprometidos en la decision, teniendo en cuenta la finalidad principal
de la institucion, la reeducacion y reinsercion social, y las otras finalida-
des, de prevencion general, que legitiman la pena privativa de libertad».
Asi, entre otras, SSTC 25/2000, FFJJ 4y 7; 8/2001, FJ 3; 163/2002, FJ 4;
202/2004, FJ 3; 75/2007, FJ 6; 76/2007, FJ 8; 222/2007, FJ 4; y 160/2012,
FJ 3.

69 Segin DIEZ RIPOLLES, J. L.: Derecho penal..., p. 684, la decision so-
bre la suspension se formula aqui en términos positivos —«la no ejecu-
cion de la pena es aconsejable por razones de resocializacion del pena-
do»—a diferencia de lo que sucede en la modalidad ordinaria, que parte
de prevenir la desocializacion, aunque en su opinion también rige para
esta modalidad la consideracion de la no peligrosidad del penado.
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presupuestos que describe el art. 80.1 CP, cuyo cumplimiento
el precepto no exceptua. Por tanto, también en este caso la
suspensidn solo podra acordarse cuando la ejecucion de la
pena no sea necesaria para evitar la comision por el pena-
do de nuevos delitos, debiendo valorar el juez para formular
este juicio los criterios a los que se refiere el parrafo segundo
del art. 80.1 CP. Siendo asi, resulta redundante la mencion a
esos factores en el art. 80.3 CP, que no parecen aportar nada
nuevo respecto a los descritos en el art. 80.1 CP, aunque la
redaccion no sea idéntica. El apartado tercero no hace refe-
rencia a la valoracién de los antecedentes del penado ni a los
efectos que quepa esperar de la suspension y el cumplimiento
de las medidas impuestas, pero ello no impide que estos datos
deban tenerse en consideracion, sobre todo el ultimo, que ad-
quiere una especial relevancia en una modalidad de suspen-
sion donde la imposicidén de prestaciones o medidas resulta
obligatoria. Por otra parte, es discutible que con la mencién
a la «naturaleza del hecho» se quiera hacer referencia a algo
distinto de las «circunstancias del delito cometido» citadas
en el apartado primero del precepto’.

De acuerdo con lo expuesto, cabe suspender la ejecu-
cion en virtud del art. 80.3 CP aunque falten las condiciones
1.* y 2.* del apartado segundo. Basta con que falte una de las
dos’. Por tanto, la suspension puede acordarse, en primer lu-
gar, aunque el penado no sea delincuente primario. Teniendo
en cuenta que esta condicion se ha flexibilizado considerable-
mente con la Gltima reforma, la suspension sera posible ex
art. 80.3 CP aunque el penado posea antecedentes penales re-
levantes para valorar la probabilidad de comision de delitos

70 Véase al respecto TRAPERO BARREALES, M.: El nuevo modelo...,
pp. 571 s.

71 En efecto, como indica GARCIA ALBERO, R.: “La suspension...”,
p- 151, el régimen establecido en este precepto esta indicado tanto para
quien no tiene la condicion de primario como para quien, teniéndola, ha
sido condenado a una pluralidad de penas inferiores a dos afios, aunque
la suma supere ese limite.
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futuros. Como limite infranqueable, se establece la condicién
de no habitualidad del reo. Es evidente que cuando falte el
primer requisito del art. 80.2 CP el pronostico sobre la inne-
cesariedad de ejecucion de la pena para evitar la reiteracion
delictiva sera menos solido’, lo que explica que esta modali-
dad de suspension se aplique solo excepcionalmente. La obli-
gatoriedad del cumplimiento de una multa o de trabajos en
beneficio de la comunidad puede compensar en cierto modo
ese déficit de prevencion especial, en la medida en que dichas
prestaciones sirvan como advertencia individual, pero lo mas
indicado en este caso seria acordar el cumplimiento de una
o varias reglas de conducta, aunque no se haya establecido,
erroneamente a mi juicio, su imposicién obligatoria.

En segundo lugar, se permite la suspensioén conforme
a esta modalidad aunque no se cumpla la condicion 2.* del
art. 80.2 CP. Lo cierto es que la observancia de este requisito
se exceptua solo en parte, porque, como el art. 80.3 CP acla-
ra, no es posible suspender una pena de prision que supere
los dos afios de duracion, sino solo penas que individualmen-
te no excedan de dos afios, de manera que —aqui se encuentra
la particularidad que difiere del régimen ordinario— si se trata
de varias penas su suma puede superar ese limite. En este
caso son razones de reafirmacion del ordenamiento juridico
y de prevencion general las que fundamentan la excepciona-
lidad de la suspension y las que exigen, como contrapartida,
el cumplimiento de una multa o de trabajos en beneficio de la
comunidad durante el plazo de suspension.

En cambio, no se renuncia a exigir el cumplimiento
de la condicion 3.2 del art. 80.2 CP, relativa a la satisfaccion
de las responsabilidades civiles que se hubieran originado y
a la efectiva realizacion del decomiso acordado en sentencia.
Incluso parece exigirse mas por lo que respecta a la responsa-
bilidad civil, porque mientras que en la modalidad ordinaria

72 Asi, CARDENAL MONTRAVETA, S., en Comentarios..., p. 322.
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el requisito se entiende cumplido cuando el penado asuma
el compromiso de satisfacerla de acuerdo con su capacidad
economica, en el supuesto del art. 80.3 CP se requiere la «re-
paracion efectiva del dafio o la indemnizacion del perjuicio».
Pero ello no implica que se requiera una completa reparacion
o indemnizacion, dado que basta con que se realice conforme
a las «posibilidades fisicas y economicas» del penado y, ade-
mas, se ofrece como alternativa el cumplimiento del acuerdo
de mediacién. Si a todo ello afiadimos que el esfuerzo por
reparar ¢l dano causado ya constituye un factor que ha de
ser valorado «en particular» para formular el juicio sobre la
necesidad de ejecucién de la pena, resulta complejo determi-
nar qué funcion desempena en esta modalidad de suspension
la reparacion del dano, los esfuerzos por reparar y la media-
cion, pues no queda claro si han de valorarse desde la pers-
pectiva de la prevencidn especial, si han de verse como condi-
ciones de la suspension basadas en los intereses de la victima
0 como prestaciones que el sujeto ha de cumplir mientras se
encuentra la pena en suspenso, con efectos similares a los de
la multa o los trabajos en beneficio de la comunidad”. A ello
me referiré mas adelante.

3.2. Condiciones especificas de la suspensiéon

3.2.1. Reos no habituales

La modalidad de suspension del art. 80.3 CP podra
entrar en aplicacion «siempre que no se trate de reos habi-
tuales». Este requisito ya se exigia en el derogado art. 88 CP,
y se complementaba con el art. 94 CP, cuyo parrafo primero
dispone que «a los efectos previstos en la seccion 2.* de este
capitulo se consideraran reos habituales los que hubieran co-
metido tres o mas delitos de los comprendidos en un mismo
capitulo, en un plazo no superior a cinco afios, y hayan sido

73 Sobre estas dificultades de interpretacion, véase TRAPERO BARREA-
LES, M.: El nuevo modelo..., pp. 593 ss.
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condenados por ello». El legislador debio reformar el pre-
cepto a la vez que dejaba sin contenido el art. 88 CP, ya que
ahora no existe ninguna referencia a los reos habituales en
la seccién 2.2 del capitulo. Pese a la deficiente regulacion, la
definicién de reo habitual del art. 94 CP habra de servir para
interpretar este requisito objetivo del art. 80.3 CP, pues esa
es la unica utilidad que el Codigo penal le otorga. Casual-
mente, adquiere ahora sentido la mencidn a la suspensiéon en
el parrafo segundo del art. 94 CP que antes de 2015 no tenia
razon de ser.

Tanto en la antigua sustitucion como en la actual sus-
pension del art. 80.3 CP con la mencion a este requisito se
pretende impedir la inejecucion de las penas de prision im-
puestas a sujetos que se encuentren en un estado peligroso
real. Pero se plantea el problema de que el concepto de reo
habitual ofrecido por el art. 94 CP, dependiente de requisitos
formales, no se corresponde con la categoria criminoldgica
de delincuente habitual que deberia servir de base para de-
terminar la presencia de un estado peligroso en el penado.
Desde luego —sirva como ejemplo— conforme a un concepto
criminolégico de delincuente habitual puede encontrarse en
dicha situacion quien haya sido condenado por varios delitos
que se encuentren en diferentes capitulos del Coédigo Penal™.
Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en la antigua susti-
tucion la peligrosidad criminal —pronostico— del sujeto no se
contemplaba expresamente como criterio al que hubiera que
atender para decidir sobre la sustitucion”, por lo que tenia
sentido que se exigiese, aun de ese modo inadecuado, que al
menos el sujeto no se encontrase en un estado peligroso. En
cambio, la suspension de la ejecucion a través del art. 80.3 CP

74 Al respecto, GRACIA MARTIN, L. / ALASTUEY DOBON, C., en
Tratado..., pp. 339 s.

75 Lo que de todas formas no excluia que la sustitucion no fuese acordada
cuando de las circunstancias personales del reo y la naturaleza del hecho
cometido, entre otros factores, pudiera deducirse su peligrosidad crimi-
nal.
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no puede acordarse si la pena se considera necesaria para evi-
tar la comisién de delitos futuros por parte del penado. Ello
convierte en prescindible el requisito de la no habitualidad,
pues sera dificil que el juez considere innecesaria la ejecucion
de la pena para evitar la reiteracion delictiva cuando el pe-
nado reuna las condiciones descritas en el art. 94 CP6, Mas
bien al contrario, en la practica se descarta con frecuencia la
suspensién por falta de prognosis favorable deducida de la
trayectoria delictiva del penado, aunque no se le pueda con-
siderar reo habitual conforme al concepto establecido en el
citado precepto”.

Por lo demas, la interpretacion del concepto legal de
reo habitual plantea dudas que pueden considerarse clasicas.
La doctrina mayoritaria y algunas resoluciones judiciales
defienden con argumentos convincentes que en el computo
de las condenas por tres delitos comprendidos en el mismo
capitulo no debe incluirse la pena de cuya suspension —antes
sustitucion— se trata’®. Sin embargo, en la practica se sigue de-
fendiendo en ocasiones que basta con la existencia de dos con-
denas previas, siendo la tercera aquella en la que se impone

76 Véanse esta y otras criticas al requisito de que el penado no sea reo ha-
bitual para la antigua sustitucion y para la actual suspension conforme
al art. 80.3 CP por ejemplo en ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp.
119 s;; MAPELLI CAFFARENA, B.: Las consecuencias..., p. 147; y
PUENTE SEGURA, L.: Suspension..., p. 312.

77 Asi, entre otros muchos pronunciamientos, AAP de Guadalajara (sec-
cion 1.*) 104/2020, de 30 de marzo; AAP de Barcelona (seccion 9.%)
128/2020, de 10 de marzo; AAP de Burgos (seccion 1.%) 138/2020, de 14
de febrero; AAP de Girona (seccion 4.*) 97/2020, de 13 de febrero; AAP
de Burgos (seccion 1.%) 113/2020, de 6 de febrero; AAP de Guiptizcoa
(seccion 1.%) 567/2019, de 12 de septiembre; AAP de Burgos (seccion 1.%)
27512019, de 3 de abril; y AAP de Girona (seccion 3.%) 30/2018, de 15 de
enero, donde se recuerda que esta modalidad de suspensién nunca sera
aplicada si el delincuente es reo habitual, pero no por ello habra de ser
aplicada en todos los casos en que el delincuente no sea reo habitual.

78 Al respecto, por ejemplo, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp. 120
s.; PUENTE SEGURA, L.: Suspension..., pp. 314 s.; y SERRANO
PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas..., p. 354, nota 269.
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la pena sobre cuya suspension se trata de decidir, y que ya no
seria posible acordar”. También parece haber dudas sobre
si lo que computa es en realidad el nimero de condenas, en
lugar del numero de delitos®. Finalmente, también existen
discrepancias sobre si la infraccion que se esta juzgando debe
encontrarse en el mismo capitulo que las que integran la ha-
bitualidad®'.

Afade el parrafo segundo del art. 94 CP que para rea-
lizar el computo de los cinco afios «se consideraran, por una
parte, el momento de posible suspension (...) y, por otra par-
te, la fecha de comision de aquellos delitos que fundamen-
ten la apreciacion de la habitualidad». Ello permite tomar
en consideracion los hechos delictivos cometidos después
de la sentencia en la que se impone la pena cuya ejecucion
se pretende suspender cuando la suspension se decide en un
momento posterior, aunque siempre que aquellos hechos hu-
bieran sido condenados en firme®.

3.2.2. Penas de prision que individualmente no excedan
de dos arios

De acuerdo con el art. 80.1 CP las penas cuya ejecu-
cion puede suspenderse son las «privativas de libertad no
superiores a dos anos». Se trata de una declaracion general
sobre la naturaleza y duracidn de las penas objeto de suspen-
sion que debe concretarse en relacion con cada una de las

79 Asi por ejemplo AAP de Girona (seccion 3.*) 30/2018, de 15 de enero.

80 Se defiende el criterio del nimero de condenas, por ejemplo, en el AAP
de Guipuzcoa (seccion 1.%) 567/2019, de 12 de septiembre, donde no se
considera reo habitual a un penado sobre el que han recaido dos conde-
nas, la primera por tres delitos y en la segunda por un cuarta infraccion,
todas ellas contra la seguridad vial.

81 A favor, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., p. 121, y los autos de las
AAPP que alli cita; y PUENTE SEGURA, L: Suspension..., pp. 315-
317. En contra, el ya citado AAP de Girona (seccion 3.%) 30/2018, de 15
de enero.

82 Asi, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp. 121 s.; y MAPELLI
CAFFARENA, B.: Las consecuencias..., p. 147.
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modalidades: en la modalidad ordinaria aquella referencia
abarca a las penas de prision, responsabilidad personal sub-
sidiaria y localizacién permanente, siempre que la pena im-
puesta o, si se trata de varias penas, la suma de las impuestas
—aclara el art. 80.2.2.* CP- no supere los dos anos de dura-
cion. En las modalidades especiales se amplia la duracion de
las penas privativas de libertad que pueden suspenderse —sin
limite maximo en el caso del art. 80.4 CP o con un limite de
cinco afos en el supuesto del art. 80.5 CP— ¢ incluso el nu-
mero de penas, si se considera que a través de la modalidad
del art. 80.4 CP es posible suspender asimismo la ejecucion
de la pena de prision permanente revisable®®. Finalmente, en
la modalidad que nos ocupa se prevé la suspension de «las
penas de prision que individualmente no excedan de dos
anos». Por tanto, en el art. 80.3 CP se restringe la suspension,
al menos desde el punto de vista literal, a la pena de prisién
y, en cuanto a su duracion, se permite suspender varias penas
cuya suma supere los dos afos, siempre que individualmente
consideradas no excedan ese limite. Como veremos a conti-
nuacion, tanto la clase de pena cuya ejecucion puede ser ob-
jeto de suspension como el computo de su duracion suscitan
cierta controversia.

83 La cuestion es discutida —a favor, ABEL SOUTO, M.: La suspension...,
p- 39; en contra, TRAPERO BARREALES, M.: El nuevo modelo..., pp.
470-472—. A mi modo de ver, las razones de humanidad que posibilitan
la suspension de penas de prision sin limite maximo de duracion a los
enfermos muy graves con padecimientos incurables han de extenderse
a la prision permanente revisable. Ello es acorde con la diccion del art.
80.4 CP. La suspension de la ejecucion del resto de pena o libertad con-
dicional también puede concederse a estos penados aplicando el régi-
men excepcional del art. 91 CP, tal y como dispone el art. 92.3 CP, pero
ya ab initio cabe la suspension de la pena si el condenado se encuentra
en esa situacion antes del comienzo de la ejecucion, sin que tenga que
ingresar en prision y haya que esperar a su clasificacion en tercer grado.
Hara falta, en cualquier caso, una prognosis criminal favorable, pues el
art. 80.4 CP exceptua el cumplimiento de los «requisitos» objetivos de
la suspension, pero no la concurrencia del criterio fundamental. Por lo
demas, también puede hacerse uso de las reglas de conducta del art. 83
CP cuando se estime necesario.
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3.2.2.1. Clase de pena

En cuanto a la clase de pena, debemos partir de que
la aplicacion del instituto de la suspension de la ejecucion no
se limita con caracter general a la pena de prision, pues ello
se deduce indubitadamente del establecimiento de un plazo
de suspension para las penas leves (art. 81 CP), siendo asi
que la prisién nunca lo es®. Por tanto, también es posible
suspender la ejecucion de la localizacion permanente y de la
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa.
Ello rige tanto para la modalidad ordinaria como para las
modalidades especiales de suspension, teniendo en cuenta
que en ellas la declaracion general sobre la clase de penas
privativas de libertad a las que se aplica la regulacion (art.
80.1 CP) no encuentra ninguna restriccion. En cambio, ya
sabemos que la modalidad excepcional del art. 80.3 CP se
refiere Gnicamente a «las penas de prision». Esta referencia
exclusiva a la prision ha sido vista como «un nuevo defecto
de técnica legislativa»®, o como una limitacion carente de ex-
plicacion®. También se ha dicho que el tenor literal del pre-
cepto no impide suspender la ejecucion de otras penas priva-
tivas de libertad, aplicando la regulacion por analogia®’, o se
ha propuesto que esta modalidad se extienda, al menos, a la
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa®®.
En mi opinidn, por las razones que seguidamente indico, esta
justificada la restriccion de esta modalidad de suspension a
la pena de prision.

Por lo que respecta a la localizacién permanente,
me parece oportuno indicar, ante todo, que dada la actual

84 En este sentido, por todos, DIEZ RIPOLLES, J. L.: Derecho penal...,
p- 681; y ABEL SOUTO, M.: La suspension..., p. 40.

85 DIEZ RIPOLLES, J. L.: Derecho penal..., p. 684.

86 SIERRA LOPEZ, M.* V.: “Algunas cuestiones...”, p. 155.

87 CARDENAL MONTRAVETA, S., en Comentarios..., p. 322.

88 En este sentido, TRAPERO BARREALES, M.: El nuevo modelo...,
pp. 578 s.
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configuracion legal de esta pena existen argumentos para
poner en duda lo apropiado de prever con caracter general
la suspension de su ejecucion. Al respecto se ha sefialado,
con razén, que no responde al fundamento de la institucion
suspender la ejecucion de una pena cuyo cumplimiento en
un establecimiento penitenciario no esta previsto con carac-
ter general y que, por tanto, la suspension solo tendria sen-
tido cuando se establezca el cumplimiento de la localizacién
permanente en una institucion penitenciaria®. Segun el art.
37.1 CP, para acordar el cumplimiento de dicha pena en un
centro penitenciario, en sabados, domingos y dias festivos,
hace falta que esté prevista como pena principal y que asi
lo disponga expresamente el concreto precepto aplicable. Se
requiere asimismo atender «a la reiteracién en la comision
de la infraccion». Pero lo cierto es que al desaparecer con la
reforma de 2015 la regulacién de la reiteracion de faltas de
hurto —antiguo art. 623.1 CP- no hay ningun precepto en el
Codigo penal actualmente que disponga el cumplimiento de
la pena en un centro penitenciario®. Por ello, la suspension
de la ejecucidn de esta pena solo puede encontrar razon de
ser cuando el juez aprecie que la mera privacion de libertad,
aunque sea fuera de la carcel, puede producir en ¢l penado
algun efecto desocializador.

Ademas, conviene tener en cuenta que la pena de lo-
calizacion permanente, en los escasos supuestos en los que
esta prevista como pena principal —unos pocos delitos leves

89 Asi, MAPELLI CAFFARENA, B., en Cuello Contreras / Mapelli
Caffarena: Curso de Derecho penal. Parte general, 3.* ed., Tecnos, Ma-
drid, 2015, p. 279.

90 Sobre ello véase BOLDOVA PASAMAR, M. A., en Gracia Martin
(Coord.) / Boldova Pasamar / Alastuey Dobon: Lecciones de consecuen-
cias juridicas del delito, 5.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 45,
quien indica, como excepcion, el ambito militar, de acuerdo con el art.
12.3 dela LO 14/2015, de 14 de octubre, del Codigo Penal militar. Véase
también, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., p. 140. Naturalmente, lo
referido en el texto no obsta a que en futuras reformas del Codigo Penal
pueda preverse algun nuevo supuesto que asi lo establezca.
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relacionados con la violencia doméstica y de género— aparece
siempre como alternativa a una pena de trabajos en benefi-
cio de la comunidad y a otra de multa, por lo que si el juez
atisbara algun peligro de desocializacion en su cumplimiento
—situacion dificil de imaginar, pues su duracion no excede de
30 dias— podria recurrir desde un primer momento a esas pe-
nas alternativas. Por otra parte, cuando la localizacion per-
manente se imponga como sustitutiva de la prision inferior a
tres meses, conforme a lo dispuesto en el art. 71.2 CP, o de la
responsabilidad personal subsidiaria derivada del impago de
una multa por cuotas prevista para un delito leve (art. 53.1
CP), también plantea inconvenientes fundamentar la suspen-
sion de su ejecucion, dado que ambas penas originarias ya
son susceptibles de suspension®. Si el juez decide no suspen-
derlas, sino sustituirlas por localizacion permanente, carece
de sentido que acto seguido suspenda la ejecucion de la pena
sustitutiva. Por lo demas, si no se cumplen los requisitos para
resolver favorablemente la suspension de la pena originaria
tampoco se cumpliran respecto a la sustitutiva®,

91 A mimodo de ver, el hecho de que el art. 71.2 CP disponga que dichas
penas han de ser «en todo caso sustituidas» y que se haya suprimido
la indicacion expresa a la posibilidad de su suspension no es obstaculo
para aplicarles la figura que tratamos. Que hayan de ser en todo caso
sustituidas puede interpretarse en el sentido de que nunca podra ser
objeto de cumplimiento una pena de prision inferior a tres meses -y,
por cierto, no solo las que procedan del calculo de la pena inferior en
grado, pues el precepto deberia aplicarse por analogia a otros supuestos,
incluida la responsabilidad personal subsidiaria inferior a tres meses—.
Véase, sobre todo elloo TRAPERO BARREALES, M.: “La nueva re-
gulacion del articulo 71.2 Cddigo Penal: o alternativas al cumplimiento
de la pena de prision inferior a tres meses”, La Ley Penal: revista de
Derecho penal, procesal y penitenciario, n.° 126, 2017 (ref. base de datos
laleydigital n.° 5831/2017), pp. 6 ss. A favor de que la ejecucion de las
penas privativas de libertad inferiores a tres meses pueda suspenderse
se muestra también BOLDOVA PASAMAR, M. A., en Lecciones..., p.
114. En contra, SANTANA VEGA, D., en Corcoy Bidasolo / Mir Puig
(Dirs.) / Vera Sanchez (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal. Reforma
LO 112015 y LO 2/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 276.

92 En otro orden de cosas, aunque la localizacion permanente sea una
pena cuya ejecucion es susceptible de ser suspendida, deberia haberse
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La aplicacion del régimen de suspension del art. 80.3
CP a la localizacién permanente supone anadir a las anterio-
res reservas el problema que representa en este caso la obliga-
toriedad de imponer al condenado el pago de una multa o la
realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad durante
el plazo de suspension. De acuerdo con lo expuesto supra,
en esta modalidad excepcional cabe suspender la ejecucion
aunque el sujeto sea condenado a penas que superen en to-
tal los dos afos de prision y/o pese a que el prondstico de
reiteracioén delictiva, a la vista de los antecedentes penales
del condenado, sea menos favorable. Por eso se necesita un
refuerzo punitivo que permita compensar el menoscabo en
la reafirmacion del ordenamiento juridico y en la prevencion
general que supone la inejecucion de esas penas, asi como,
en su caso, que sirva como advertencia individual al penado
reincidente. En el caso de la pena de localizacion permanen-
te, al tratarse de una pena leve, ninguno de estos refuerzos es
necesario. Es mas, de suspenderse su ejecucion acordando el
juez el cumplimiento de una de las dos prestaciones, el resul-
tado podria ser mas gravoso para el penado que la ejecucion

excluido del computo en la condicion 2.* del art. 80.2 CP, como se ha
hecho con la responsabilidad personal subsidiaria. En el caso de la res-
ponsabilidad personal subsidiaria la razén fundamental es que, de no
permitirse el computo individualizado, la posibilidad de suspender la
pena de prision dependeria exclusivamente de la capacidad econémica
del penado para afrontar el pago de la multa —asi, SERRANO PAS-
CUAL, M.: Las formas sustitutivas..., p. 306; y NAVARRO VILLA-
NUEVA, M.* C.: Suspension y modificacion de la condena penal, J. M.
Bosch, Barcelona, 2002, pp. 55 ss.—. En el caso de la localizacion perma-
nente se trata de evitar que su adicion a la prision impida la suspension
de la primera por superarse el limite de los dos afios, pues es muy discu-
tible que en ese caso se produzca, solo por ese motivo, un menoscabo de
la prevencion general que fundamente la no suspension. En este mismo
sentido, favorable a excluir del computo a la localizacion permanente,
se manifiestan también DE PAUL VELASCO, J. M.: “Comentario de
urgencia...”, p. 11; MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: Suspen-
sion..., p. 22: y GARCIA SAN MARTIN, J.: Las medidas alternativas
al cumplimiento de las penas privativas de libertad, Dykinson, Madrid,
2015, pp. 34 s.

Estupios Penales Y CRMINOIOGICOS,
vol. XU (2021), 155N 1137-7550: 12251309 =1270- hips://doi.org/10.15304/epc.41.6718



de la localizacion permanente®, lo que resulta a todas luces
contrario a los fines de la institucion.

Finalmente, si la localizacion permanente ha sido im-
puesta como pena sustitutiva, plantear la suspension de su
ejecucion a través del art. 80.3 CP conduce a un absurdo. En
efecto, solo asi cabria calificar la decision de no suspender
la pena de prision originaria, ni sustituirla por multa o por
trabajos en beneficio de la comunidad, sino por localizacion
permanente, para a continuacion suspender la ejecucion de
esta ultima imponiendo el cumplimiento de una multa o de
trabajos durante el plazo de suspension. Y si la pena origina-
ria fuera la responsabilidad personal subsidiaria procedente
de una multa impagada impuesta por un delito leve, tampoco
alcanzo a ver el sentido de optar por sustituir dicha pena por
localizacidon permanente, en lugar de por trabajos, y suspen-
der la ejecucion de la localizacion permanente acompanan-
dola de la realizacion de trabajos —la multa estaria vedada
por razones obvias—.

Se suscita asimismo la cuestion de la posible aplica-
cion del régimen excepcional del art. 80.3 CP a la responsa-
bilidad personal subsidiaria por impago de multa. Aunque
las peculiares caracteristicas de esta pena permitan también
formular ciertos reparos respecto a la suspension de su eje-
cucion con caracter general®, es indiscutible que el Codigo

93 Sobre elloo TRAPERO BARREALES, M.: “El nuevo régimen...”,
p- 175 y nota 22 en la misma pagina.

94 En efecto, sorprende que no pueda suspenderse la propia pena de multa
y si, en cambio, la pena que se impone en su lugar con el fin de asegurar
que no quede impune una infracciéon penal —asi GRACIA MARTIN, L.
/ ALASTUEY DOBON, C., en Tratado..., p. 303—. En este sentido me
parece mas acertada la regulacion alemana, que prevé el instituto de la
advertencia con reserva de pena exclusivamente para la pena de multa
(§§ 59 y siguientes StGB), permitiendo en casos de prognosis favorable
que no llegue siquiera a imponerse la multa, siempre que su duracioén
no exceda de ciento ochenta dias-multa, estableciéndose un periodo de
prueba similar al previsto para la suspension de la ejecucion. A cambio,
esta ultima figura no es aplicable a la responsabilidad personal subsi-
diaria por impago de multa («Ersatzfreiheitsstrafe») —asi, por todos,
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Penal lo permite®. Sin embargo, segun entiendo, la regula-
cion del art. 80.3 CP no esta destinada a la suspension de la
responsabilidad personal subsidiaria. En ese caso no podria
imponerse la multa como prestacion, y solo entrarian en con-
sideracion los trabajos en beneficio de la comunidad, que ya
podian haberse impuesto inicialmente por la via del art. 53.1
CP*. Es cierto que en aplicacion del art. 80.3 CP el nimero

95

96

KINZIG, J., en Schonke | Schroder-StGB, § 43, n. m. 2. De acuerdo con
la doctrina alemana, si se le puede aplicar la suspension de la ejecu-
cion del resto de pena (nuestra libertad condicional)-. Por otra parte,
la regulacion de la responsabilidad personal subsidiaria en nuestro or-
denamiento juridico ya trae consigo un mecanismo que permite evitar
los efectos negativos del encarcelamiento, al ser posible la sustitucion
de la privacion de libertad en todo caso por trabajos en beneficio de la
comunidad, y también por localizaciéon permanente en los delitos leves
(art. 53.1 y 2 CP). EI TS considera, incluso, que el art. 53 CP, cuando
permite que la responsabilidad personal subsidiaria se cumpla mediante
trabajos en beneficio de la comunidad, esta regulando un supuesto de
suspension de la pena privativa de libertad, sometida al cumplimiento
de esa condicion aceptada por el penado (asi STS 603/2018, de 28 de
noviembre). De ahi extrae que en caso de incumplimiento de los traba-
jos debe procederse como se indica en el art. 86 CP, sin deducir ademas
testimonio por quebrantamiento de condena. En un sentido similar,
puede consultarse el AAP de Madrid (seccion 29.%) 285/2019, de 11 de
abril. La AP de Madrid parte de la «naturaleza de sustitutivo penal» del
mecanismo regulado en el art. 53 CP, y deduce de ello que los criterios
que han de regir la imposicion de los trabajos en beneficio de la comu-
nidad son los contemplados en el art. 80 CP. A mi modo de ver, el art.
53 recoge un modalidad de sustitucion de la pena privativa de libertad,
y no de suspension de su ejecucion (entre otras razones, no se prevé aqui
plazo de suspension). Ello no impide que se le apliquen algunos criterios
o aspectos de la regulacion de los arts. 80 y siguientes CP, como hacen el
TS y la AP de Madrid, siempre que no resulten perjudiciales para el reo.
Obsérvese, por lo demas, que los criterios considerados de aplicacion al
supuesto del art. 53 CP en los pronunciamientos citados son los propios
de la antigua sustitucion (derogado art. 88 CP).

Véanse los argumentos favorables a la suspension de su ejecucion alega-
dos por ROCA AGAPITO, L.: La responsabilidad personal subsidiaria
por impago de la pena de multa, Lex Nova, Valladolid, 2003, pp. 477 ss.

En opinion de SIERRA LOPEZ, M.* V.: “Algunas cuestiones...”, .
155, esta puede ser la razon por la que la aplicacion del art. 80.3 CP
queda limitada a la prision.
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de jornadas de trabajo que deberia cumplir el penado seria
inferior, pero de ahi no cabe deducir necesariamente que la
suspension de la ejecucion resultase mas favorable para él,
teniendo en cuenta el adicional sometimiento al periodo de
prueba que conlleva esta institucion.

La exclusion de la localizacion permanente y de la res-
ponsabilidad personal subsidiaria del régimen del art. 80.3
CP no tiene consecuencias negativas para la suspension de la
ejecucion de la pena de prision cuando en la misma conde-
na se imponga esta tltima pena conjuntamente con aquellas,
bien como consecuencia de la comision de delitos distintos,
bien por el mismo delito —esto tltimo solo es posible para el
caso de delitos castigados con prision y multa cumulativa—,
pues en el caso del art. 80.3 CP no se suman las penas, sino
que se considera cada pena de manera individualizada®’.

Los argumentos anteriores permiten restringir la apli-
cacion de las prestaciones de multa y trabajos en beneficio de
la comunidad del art. 84 CP*® a los casos en que la pena sus-
pendida sea la prision en todas las modalidades de suspen-
sion?”. También es posible verlo a la inversa: al fundamentar

97 En cambio, TRAPERO BARREALES, M.: El nuevo modelo..., pp. 578
s. se muestra a favor de suspender la ejecucion de la responsabilidad
personal subsidiaria ex art. 80.3 CP porque entiende que, en caso con-
trario, cuando no fuera aplicable el art. 80.2 CP no podria suspenderse
la prision impuesta conjuntamente con dicha pena.

98 Como veremos infra, la posibilidad de imponer la obligacion de cumplir
con el acuerdo al que hayan llegado las partes a través de la mediacion
no se ve afectada por estas consideraciones.

99 En este sentido, véase DIEZ RIPOLLES, J. L.: Derecho penal...,p. 688;
en relacion con la prestacion de trabajos en beneficio de la comunidad,
BRANDARIZ GARCIA, J. A.: “Las penas de trabajos en beneficio
de la comunidad y localizacion permanente (arts. 40, 48 y 35)”, en
Gonzalez Cussac (Dir.) / Matallin Evangelio / Gorriz Royo (Coords.):
Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 245. Considera, en cambio, que las prestaciones del
art. 84 son aplicables cuando se suspende cualquier pena privativa de
libertad, FERNANDEZ PANTOJA, P: “Régimen general en materia
de suspension de la ejecucion de la pena: presupuestos y requisitos”,
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que la multa y los trabajos solo deben imponerse cuando la
pena suspendida sea la prision, esta excluida la aplicacion
del régimen del art. 80.3 CP a la localizacién permanente y
a la responsabilidad personal subsidiaria. La redaccion del
art. 84 CP permite defender esta tesis, dado que las reglas
de conversion se han establecido exclusivamente en relacion
con la pena de prision'®, Pero ademas, y sobre todo, la im-
posicion de dichas medidas durante el periodo de suspension
solo se justifica cuando la gravedad del delito o de los delitos
cometidos apunten a la conveniencia de anadir un refuerzo
punitivo, lo que solo acontece cuando la pena impuesta sea
una de prision.

Por esa razon, estimo que deberia haberse restringido
expresamente la imposicion de dichas prestaciones durante el
periodo de suspension a los casos en que la pena suspendida
fuese la prision. Hasta la reforma de 2015 se establecia una
restriccion de estas caracteristicas en el art. 83 CP, respecto a
la imposicion de reglas de conducta, aunque la limitacion no
tenia sentido en ese caso, pues las obligaciones o deberes alli
previstas carecian, y carecen ahora, de caracter punitivo'?.
En cambio, si hubiera sido procedente su incorporacion al
tenor literal del art. 84 CP. Si asi fuera, la cuestion no estaria
sujeta a interpretacion, y podria haberse afiadido la localiza-
cion permanente al catalogo de prestaciones o medidas, que
ya estaba prevista como sustitutiva de las penas de prision no
superiores a seis meses en el antiguo art. 88 CP. La prevision
de la localizacion permanente en el art. 84 CP hubiera sido
muy oportuna'®, dadas las limitaciones que presentan tanto
la multa, que solo podra imponerse a quien tenga capacidad

en Morillas Cueva (Dir.): La pena de prision entre el expansionismo y el
reduccionismo punitivo, Dykinson, Madrid, 2016, p. 208.

100 Asi, DIEZ RIPOLLES, J. L.: Derecho penal..., p. 688.

101 De otra opinion, SERRANO PASCUAL, M.: Las formas sustituti-
vas..., p. 344.

102 Asi también ABEL SOUTO, M.: La suspension..., p. 140.
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de pago, como los trabajos en beneficio de la comunidad,
cuya imposicion requiere del consentimiento del penado.

El régimen del art. 80.3 CP, al igual que el resto de las
modalidades de suspension, puede aplicarse a la pena de pri-
sion con independencia de cual sea la forma con la que esté
prevista en el marco penal abstracto de la Parte especial, es
decir, tanto si figura como pena inica como si aparece Como
alternativa o acumulada a otras penas. Los inconvenientes
que pudiera representar la aplicacion del derogado art. 88
CP a una prision establecida como alternativa a la multa, a
los trabajos en beneficio de la comunidad o a ambas penas'®
no son trasladables a la regulacion actual, pues el art. 80.3
CP no contempla en rigor un sistema de sustitucién de unas
penas por otras'™. Por tanto, en un supuesto de estas carac-
teristicas, cuando el juez disponga de los datos que le sirvan
para resolver en sentido favorable sobre la suspension en el
momento de dictar sentencia tendra que elegir entre impo-
ner la pena alternativa a la prision o imponer la prisiéon y
suspender su ejecucion acordando el pago de una multa o la
realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad durante
el plazo de suspension, aunque estas medidas ya estuvieran
previstas como penas alternativas en el marco penal abstrac-
to. No esta claro en qué criterios ha de basar el juez esta de-
cision. Partiendo de que la eleccion entre una u otra pena
alternativa ha de regirse por los criterios de la sustitucion'®,
pues cualquiera de las penas previstas en el marco penal

103 Al respecto véanse GRACIA MARTIN, L./ ALASTUEY DOBON, C.,
en Tratado..., pp. 335 s.

104 Defienden la aplicacion del art. 80.3 CP a la pena de prision prevista
como alternativa, por ejemplo, DIEZ RIPOLLES, J. L.: Derecho pe-
nal..., p. 689; TRAPERO BARREALES, M.: “El nuevo régimen...”,
pp. 177 s.; ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp. 128 s.; y CARDE-
NAL MONTRAVETA, S., en Comentarios..., p. 323.

105 En contra de esta opinién, DIEZ RIPOLLES, J. L.: Derecho penal espa-
fiol. Parte general en esquemas, 3.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
p- 607.
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abstracto supone una respuesta proporcionada a la gravedad
de lo injusto culpable, se trata de optar entre la sustitucion de
la pena de prision o su suspension. Dado que la suspension
con imposicién de una multa o trabajos en beneficio de la
comunidad ya atiende a los aspectos de prevencion general y
reafirmacion del ordenamiento juridico, la opcidn por la pri-
sion con suspension de su ejecucion resultara mas adecuada
en los casos en que existan necesidades resocializadoras por
cubrir —supongamos que parezca conveniente someter al pe-
nado a un periodo de prueba con imposicién de reglas de
conducta—. Ahora bien, esta no resultara siempre la opcion
mas favorable para el reo, teniendo en cuenta que quedara
inmerso en el sistema de control propio de esta figura y, ade-
mas, que la duracién de la prestacién impuesta puede supe-
rar la de la pena alternativa'®.

También es susceptible de ser suspendida mediante el
art. 80.3 CP la ejecucion de la pena de prisidon que aparez-
ca como acumulada a la multa'”. En ese caso se plantea la

106 Asi, por ejemplo, si al autor de un delito del art. 153.1 CP se le im-
pone una pena de prision de un afio, en lugar de la pena de trabajos
en beneficio de la comunidad alternativa, se suspende su ejecucion a
través del art. 80.3 CP —por no concurrir los requisitos de la modalidad
ordinaria—, y se le impone una prestacion de trabajos en beneficio de
la comunidad, esta podra tener una duracion minima de setenta y tres
jornadas de trabajo (1/5 de la pena impuesta) y maxima de ocho meses
(2/3), mientras que la pena alternativa de trabajos rechazada inicialmen-
te tiene una duracion minima de treinta y un dias y maxima de ochenta.
Antes de la reforma de 2015, la sustitucion de una pena de prision alter-
nativa conforme al art. 88 CP podia dar lugar también, segtn el caso,
a una pena sustitutiva de duracion superior a la misma pena prevista
como alternativa a la prision —en el mismo, ejemplo, la sustitucion de
un ano de prisién daba lugar a un ano de jornadas de trabajo—. Por
eso, no es cierto que la inaplicacion del art. 88 CP a las penas de prision
alternativas que proponiamos algunos autores supusiera tratar peor al
castigado con una pena alternativa que al sancionado con una pena Uni-
ca —véase esta critica en ABEL SOUTO, M.: La suspension..., p. 128—.

107 La prisién no aparece nunca como acumulada a los trabajos en bene-
ficio de la comunidad. En realidad, esta ultima pena, dado que solo se
puede imponer con el consentimiento del penado, cuando esta prevista
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cuestion de si el juez puede imponer como prestacion el pago
de una multa. Desde luego, la ley no lo impide, pero resulta-
ria mas acertada, segiin entiendo, la eleccion de la prestacion
de trabajos en beneficio de la comunidad, siempre que el pe-
nado acepte cumplirlos, porque la prevision en el marco pe-
nal de dos sanciones de distinta naturaleza obedece a la con-
sideracion de que los fines de la pena se atienden en mayor
medida mediante la aplicacién de dos medios o instrumentos
materiales de naturaleza heterogénea, estimacion que debe
respetarse en la medida de lo posible, evitando que el pena-
do acabe cumpliendo dos consecuencias de caracter punitivo
—pena y prestacion— con el mismo contenido!®,

3.2.2.2. Computo de su duracion

Por lo que respecta a la duracion de las penas objeto
de suspension, ha de tratarse de penas de prision «que indi-
vidualmente no excedan de dos afios». La redaccion de este
inciso permite acoger penas de prision que, por su duracion,
reunen el requisito del art. 80.2.2.* CP, esto es, varias penas
que no superan dicho limite ni individualmente consideradas
ni sumadas, y también, aunque se utilice el plural, una tnica
pena que no exceda de dos afios'®. En estos casos, cuando no
pueda aplicarse el régimen general de suspension por faltar la
condicion del art. 80.2.1.* CP podra no obstante suspenderse
la ejecucion de la pena a través del art. 80.3 CP si se dan sus
requisitos!!°.

como principal solo se ha establecido como alternativa a otras penas. Al
respecto, véase BOLDOVA PASAMAR, M. A., en Lecciones..., p. 83.

108 Véanse en sentido similar, respecto a la antigua sustitucion, GRACIA
MARTIN, L./ ALASTUEY DOBON, C., en Tratado..., p. 336; y, en re-
lacion con el actual art. 80.3 CP, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp.
129 5. De otra opinion, DIEZ RIPOLLES, J. L.: Derecho penal..., p. 689.

109 Véase, sobre ello, TRAPERO BARREALES, M.: “La suspension-susti-
tucion...”, pp. 13 s.; la misma, El nuevo modelo..., pp. 574 s.

110 Sobre la aplicacion del art. 80.3 CP en casos de imposicion de una unica
pena inferior a dos afios, véanse por ejemplo AAP de Madrid (seccion
27.%) 1128/2020, de 17 de julio; AAP de Caceres (seccion 2.%) 383/2020,
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Pero la caracteristica especifica del régimen regulado
en el art. 80.3 CP radica en la posibilidad de suspender en
su virtud la ejecucion de varias penas de prisidon impuestas
en la misma condena cuya suma exceda de dos anos, siem-
pre que aisladamente consideradas no superen dicho limite.
El legislador de 2015, al anadir el adverbio «individualmen-
te», quiso resolver la incognita que rodeaba la regulacion de
la antigua sustitucion, donde el art. 88 CP se referia, en su
modalidad excepcional, a las «penas de prision que no exce-
dan de dos anos»!!!. En realidad, el tenor literal no impedia
la sustituciéon de penas cuya suma aritmética superase los
dos anos, siempre que la duracion de cada pena respetase
ese limite, y la doctrina mayoritaria asi lo entendia''>. Pero
también resultaba perfectamente acorde a la redaccién del
precepto considerar lo contrario'3, sin necesidad de amparar
dicha interpretacion en una aplicacién analodgica de la regla
del derogado art. 81 CP equivalente a la condicién 2.* del ac-
tual art. 80.2 CP, como se alegaba a veces. En los pronuncia-
mientos de las audiencias provinciales se habian defendido
ambas posturas''4, por lo que convenia aclararlo.

Este criterio tiene la ventaja de igualar el tratamiento
de las penas impuestas por una pluralidad de delitos en la

de 30 de junio; AAP de Madrid (seccion 27.*) 640/2020, de 13 de mayo;
AAP de Barcelona (seccion 5.%) 141/2020, de 19 de febrero; y AAP de
Murcia (seccion 3.*) 406/2019, de 12 de diciembre.

111 El problema se planteaba en idénticos términos en la modalidad ordina-
ria de sustitucion —«penas de prision que no excedan de un ano»—.

112 Asi, por ejemplo, NAVARRO VILLANUEVA, M.* C.: Suspension...,
p- 208; PUENTE SEGURA, L.: Suspension..., pp. 298 s.; y SERRANO
PASCUAL, M.: Las formas sustitutivas..., p. 372.

113 Asi, por ejemplo, NUNEZ FERNANDEZ, J., en Curso..., p. 901, quien
entiende, en coherencia con esta interpretacion del precepto derogado,
que se ha producido una ampliacidn respecto a la antigua regulacion de
la sustitucion.

114 Véanse al respecto SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., en Comenta-
rios..., p. 753; y ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp. 126 s.
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misma condena y las impuestas en diferentes sentencias, lo
que no sucede en la modalidad ordinaria al aplicar la condi-
cion 2.* del art. 80.2 CP'5. En efecto, si en una misma senten-
cia se impone una pena de prision de un afio y seis meses y
otra de nueve meses no podra suspenderse la ejecucion con-
forme a la modalidad ordinaria, lo que si hubiera sido posi-
ble, cumplidos los demas requisitos, si esas penas se hubieran
impuesto en procesos distintos, aunque los delitos hubieran
podido juzgarse a la vez. La tinica via factible para evitar esta
desigualdad en el trato motivada exclusivamente por avata-
res procesales seria proceder a sumar las penas impuestas en
diferentes sentencias. En la interpretacion de la mencionada
condicion, la doctrina admite con caracter general la suma
de las penas de prision impuestas por distintos delitos en
varios procedimientos''®, aunque no queda claro si incluyen
también estos supuestos en los que la suma impide la sus-
pension y resulta, por tanto, contra reo''’. De todas formas,

115 Sobre el problema, véase MANZANARES SAMANIEGQO, J. L.: Sus-
pension..., pp. 18 s., 35.

116 Asi, por todos, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., p. 86; CARDE-
NAL MONTRAVETA, S., en Comentarios..., p. 320; DE LA MATA
BARRANCO, N. J./ HERNANDEZ DIiAZ, L.: “Suspension de la eje-
cucion de la pena privativa de libertad: algunos problemas de la prac-
tica judicial (con especial referencia al computo de los plazos legales)”,
Revista General de Derecho Penal 16 (2011), pp. 6 ss.; y NUNEZ FER-
NANDEZ, J., en Curso..., p- 891.

117 En contra expresamente, por esa razon, ROIG TORRES, M.: “La sus-
pension...”, p. 188. Por otra parte, en esos casos en los que recaen va-
rias sentencias por diferentes hechos, si en la primera se procedio a la
suspension de la ejecucion de la pena dicha suspension no puede ser
revocada porque en la segunda sentencia se compruebe que la suma de
las penas impuestas en ambas supera los dos afios. La revocacion solo
seria posible si el delito por el que recae la segunda sentencia se hubiera
cometido durante el plazo de suspension —asi también DE LA MATA
BARRANCO, N. J. / HERNANDEZ DIAZ, L.: “Suspension...”, p.
11-. Ademas, no hay impedimento legal para suspender la segunda
pena solo por esa razén (porque la suma de las penas lo hubiera im-
pedido si se hubieran enjuiciado en un mismo proceso) —de otra opi-
nion, DE LA MATA BARRANCO, N. J./ HERNANDEZ DIAZ, L.:
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con la nueva regulacion aquellos casos cuya suma de penas
impuestas en la misma sentencia supere los dos afios, sin que
cada pena individualmente exceda de ese limite, pueden ser
acogidos en la modalidad excepcional del art. 80.3 CP.

En definitiva, este inciso del art. 80.3 CP descarta la
suma de las penas y remite a una consideracion individual
de las mismas. Al no haberse previsto ninguna limitacion en
el nimero de penas que pueden ser objeto de suspension, en
los casos de concurso real, cuando se impongan varias penas
de prision que no superen los dos anos en la misma condena
todas ellas podran suspenderse. Si alguna de esas penas tiene
una duracion de dos afios y procede aplicar el limite del triple
de la mas grave a la acumulacion sucesiva de las penas (art.
76.1 CP), de facto se podran suspender penas que, de haberse
cumplido, hubieran supuesto seis aflos de privacion de liber-
tad. Es mas, dado que las condenas anteriores no impiden
tampoco la posibilidad de aplicar el art. 80.3 CP —ni siquiera
cuando los antecedentes penales sean relevantes para valorar
la probabilidad de comisidn de delitos futuros—, este procedi-
miento podria repetirse en posteriores condenas, siempre que
el sujeto no adquiriese la condicién de reo habitual''®. Por
otra parte, si la condena contempla varias penas de prision
y alguna o algunas exceden de dos danos pero el resto no
supera esa duracion, la consideracion individual de las penas
permite suspender las segundas, aunque deban ejecutarse las
primeras''®, sin que, en su caso, los limites a la acumulacién
sucesiva de las penas puedan impedir dicha suspension'?.

“Suspension...”, p. 10-. Cuestion distinta es la valoracion de la nece-
sidad de ejecucion de la pena que haga el tribunal en estos supuestos.
Sobre todo ello, véanse ademas GRACIA MARTIN, L./ ALASTUEY
DOBON, C., en Tratado..., pp. 308 s.

118 Sobre el problema, TRAPERO BARREALES, M.: El nuevo modelo...,
pp. 591 s.

119 Asi, respecto a la antigua sustitucion GARCIA ARAN, M., en Comen-
tarios..., p. 728; conforme a la regulacion vigente, DIEZ RIPOLLES, J.
L.: Derecho penal..., p. 684. Con dudas, TRAPERO BARREALES, M.:
El nuevo modelo..., p. 588.
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Las situaciones que acaban de describirse han de va-
lorarse con prudencia, no solo porque la mera satisfaccion
de los requisitos objetivos no debe dar lugar a una resolucién
automatica favorable a la suspensién, sino también porque
estamos ante un régimen excepcional de suspension'!. Segun
cual sea el nimero y la gravedad de los delitos cometidos, no
sera posible formular el juicio sobre la innecesariedad de la
ejecucion de esas penas, tanto por razones de prevencion ge-
neral como de prevencion especial. Con todo, me parece que
hubiera debido establecerse una limitacion legal en el nime-
ro de penas o en la duracidon maxima que puede alcanzar la
suma de las penas, aunque cada una de ellas individualmente
consideradas no superen los dos afios.

3.2.3. Satisfaccion de la responsabilidad civil. Diferen-
cias con la reparacion del daiio y la mediacion. Materializacion
del comiso

El comportamiento postdelictivo tendente a la dismi-
nucion de las consecuencias del delito puede ser tenido en
cuenta a la hora de aplicar los sustitutivos penales funda-
mentalmente de acuerdo con dos modelos: bien como ele-
mento que ha de ponderarse para determinar si la ejecucion
de la pena no es necesaria por razones de prevencion espe-
cial, bien como requisito objetivo de necesario cumplimiento
para acordar la aplicacion del sustitutivo penal. En el primer
caso se trata de valorar positivamente los esfuerzos que el
condenado lleve a cabo de manera voluntaria —aunque con
independencia de su motivacion— para reparar el dafio cau-

120 Si el reo ha sido condenado a cinco penas, una de tres afos, tres de dos
anos y otra de uno, cumpliria una pena de nueve afios (triple de la mas
grave), pero como las penas han de considerarse individualmente, cabria
plantear la posibilidad de suspender las cuatro penas que no superan los
dos afios, siempre que no se trate de un reo habitual.

121 Resalta la necesidad de ponderar con cautela la suspension cuando la
condena lo sea a varias penas que, sumadas, superen los dos anos de
prision, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., en Comentarios..., pp. 753 s.
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sado, o las conductas que supongan una reparacion efectiva
del dano. A estos efectos puede servir cualquier modalidad
de reparacion, incluso de caracter simbolico —a esta moda-
lidad alude ahora expresamente, aunque en un contexto dis-
tinto, el art. 84.1.3.* CP-, pero si se trata de un delito con
victima individualizada habran de valorarse los actos dirigi-
dos a reparar el dafio que le causo la infraccion penal y que,
en la mayoria de los casos, coincidiran con ¢l contenido de
la responsabilidad civil. De esta manera quedan satisfechos
también los intereses de la victima, aunque ello no constituye
un objetivo prioritario, sino una consecuencia favorable co-
lateral. En el segundo modelo se trata de requerir al penado
la satisfaccion de la responsabilidad civil derivada del delito
como condicion de la suspension. El resarcimiento de los da-
fios civiles causados por el delito, asi configurado, no puede
considerarse un requisito orientado al delincuente desde una
perspectiva preventivo-especial, sino que se orienta exclusi-
vamente a la victima!?%,

Antes de la reforma de 2015, el primer modelo era el
adoptado en la sustitucion de las penas de prisidn, y el se-
gundo en la suspension de su ejecucion'?. Al producirse la

122 Sobre la imposibilidad de que la reparacion del dafio causado a la vic-
tima, configurada como condicioén necesaria de la suspension, pueda
erigirse en criterio preventivo-especial para la aplicacion de un sustitu-
tivo penal, véanse, entre otros, ALASTUEY DOBON, C.: La repara-
cion..., p. 265; FARALDO CABANA, P.: “Satisfaccion de los intereses
patrimoniales de la victima y resocializacion del condenado”, Estudios
Penales y Criminolégicos, vol. XXVI (2006), pp. 19 ss.. GONZALEZ
ZORRILLA, C.: “Suspension de la pena y «probation»”, en Cid Moli-
né / Larrauri (Coords.): Penas alternativas a la prision, Bosch, Barcelo-
na, 1997, p. 75; LLORCA ORTEGA, J.: “Suspension de la ejecucion de
la pena privativa de libertad”, en Vives Anton / Manzanares Samaniego
(Dirs.): Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995 ( Parte general ), Estudios
de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1996, p. 237, y ROBLEDO RAMI-
REZ, J.: Concepto y principios..., pp. 251 s.

123 Pero ya sabemos que era posible prescindir del requisito cuando el juez
o tribunal sentenciador declarase la imposibilidad total o parcial del
condenado de hacer frente a la responsabilidad civil, con lo que la regu-
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absorcion de la sustitucion por la suspension, hubiera tenido
sentido optar por uno de los dos modelos, siendo preferible a
mi juicio el primero, pues consigue atender a consideraciones
de prevencion especial'?* y a la vez satisfacer las necesidades
de la victima, pese a las dificultades de armonizacion de am-
bos intereses!?. En cambio, el segundo supone forzar el cum-
plimiento de los deberes civiles mediante un medio de natu-
raleza penal'?, Pero el legislador de 2015 decidié acumular
ambos modelos: por un lado, se valoran particularmente los
esfuerzos del penado por reparar el daino causado para for-
mular el juicio sobre la necesidad de ejecutar la pena desde
el punto de vista de la prevencién especial (art. 80.1, parrafo

lacion se libraba de las graves objeciones que cabria haberle efectuado
en caso de que la satisfaccion de las responsabilidades civiles hubiera
sido regulada como condicion necesaria y de cumplimiento imprescin-
dible para dejar en suspenso la ejecucion de la pena, pues el privilegio
a los condenados economicamente pudientes vulneraria flagrantemente
el principio de igualdad. Sobre ello, GARCIA ARAN, M.: Fundamen-
tos..., p. 108. La redaccion vigente del art. 80.2.3.* CP no exceptua ex-
presamente el cumplimiento del requisito en casos de insolvencia, como
se refiere a continuacion en el texto.

124 Una reparacion voluntaria y espontanea, a la victima o simbolica, con-
tribuye a la realizacion de los fines de la pena, particularmente desde la
perspectiva de la prevencion especial, como se indica en el texto, pero
también sirve parcialmente a la reafirmacion del ordenamiento juridi-
co y, correlativamente, al efecto ligado a ella de fortalecimiento social
de la conciencia juridica de la norma —prevencion general positiva—.
Sobre ello, entre muchos otros, ALASTUEY DOBON, C.: La repara-
cion..., pp. 201, 243, 245 ss.; GRACIA MARTIN, L., en Tratado..., p-
50; PEREZ SANZBERRO, G.: Reparacién y conciliacién en el sistema
penal. ;Apertura de una nueva via?, Comares, Granada, 1999, pp. 335 ss.,
355 ss.; y TAMARIT SUMALLA, J. M., en Comentarios..., pp. 637 s.
Sobre la valoracion de un comportamiento postdelictivo positivo desde
la perspectiva de la satisfaccion de los fines de la pena, véase DE VI-
CENTE REMESAL, I.: El comportamiento postdelictivo, Universidad
de Ledn, 1985, pp. 349 ss.

125 Sobre esta tension véase por ejemplo FARALDO CABANA, P.: “Satis-
faccion...”, pp. 59 ss.

126 Cfr., entre otros, TAMARIT SUMALLA, J. M.: La victima en el Dere-
cho penal, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 212.
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segundo CP), sin que la falta de esfuerzos en este sentido im-
plique por si sola una resolucién contraria a la suspension, y,
por otro lado, se requiere como condicidn de la suspension la
satisfaccion de las responsabilidades civiles que se hubieren
originado (art. 80.2.3.* CP, parrafo primero)'’.

El requisito de la satisfaccion de las responsabilida-
des civiles se configura de manera distinta tras la reforma.
La regulacion anterior planteaba el problema de que el juez
debia disponer de datos actualizados sobre la situacion eco-
nomica del penado para resolver sobre la suspension, lo que
hacia inviable en muchos casos acordarla en la misma senten-
cia'®, aunque la redaccion anterior del art. 82 CP no exigia
un pronunciamiento sobre la suspension en ese acto. Ahora
se quiere que se resuelva sobre la suspension en la sentencia,
siempre que ello resulte posible (art. 82.1 CP) y, por eso, el le-
gislador de 2015 alegd en el Preambulo de la Ley de reforma
del Cédigo Penal motivos de «celeridad y eficacia» para dar
por cumplido el requisito «cuando el penado asuma el com-
promiso de satisfacer las responsabilidades civiles de acuerdo
a su capacidad econdémica (...) y sea razonable esperar que
el mismo sera cumplido en el plazo prudencial que el juez
o tribunal determine» (art. 80.2.3.%, parrafo segundo)'®. Por
otra parte, ya no se dice ahora que la declaracion judicial de
insolvencia permita exceptuar el cumplimiento de este requi-
sito. Ello no implica, a mi modo de ver, que quepa denegar
la suspension a los penados insolventes: las situaciones de
insolvencia parcial se encuentran plenamente abarcadas por
la redaccion del precepto —compromiso con pago aplazado—;

127 Véase ABEL SOUTO, M.: La suspension..., p. 90, quien estima por esa
razén que la condicion es redundante y deberia haberse suprimido.

128 GARCIA ALBERO, R.: La suspension..., pp. 151 s.

129 Como ventaja de este sistema sefiala Garcia Albero —La suspension...,
p- 152— que «no tiene sentido satisfacer realmente una deuda cuando la
sentencia todavia no es firme: en caso de absolucion en segunda instan-
cia (...) deberia procederse a la devolucién de lo indebidamente paga-
do».
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la insolvencia total, conocida en el momento de decidir sobre
la suspension, no impide tampoco la suspension si existe un
compromiso de pago en caso de mejora de fortuna, aunque
esta mejora no sea probable. Por lo demas, el art. 86.1 d) CP
impide la revocacion por incumplimiento del compromiso de
pago si el condenado carece de capacidad econdémica'*®,

El régimen excepcional de suspension del art. 80.3 CP
también requiere la valoracion del «esfuerzo para reparar el
dano causado», en los mismos términos y contexto que la
modalidad ordinaria. Asimismo, el penado debe satisfacer
las responsabilidades civiles originadas, pues no queda dis-
pensado del cumplimiento de la condicion 3.* del art. 80.2
CP. Ahora bien, respecto a esta condicion, no basta con un
compromiso de reparacion, sino que se exige en todo caso
—«siempre»— para acordar la suspension «la reparacion efec-
tiva del dafo o la indemnizacion del perjuicion’' conforme
a las «posibilidades fisicas y econdmicas» del penado. Pero,
sorprendentemente, se prevé a renglon seguido como condi-
cion alternativa, mediante una remision al art. 84.1.1.* CP, el
cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en vir-
tud de mediacion. Esta defectuosa redaccion suscita muchas

130 Al respecto véase ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp. 97-99. Sobre
esta cuestion, en el sentido indicado en el texto, véase ademas el ATC
3/2018, de 23 de enero (FE. JJ. 6 y 7). Alli se inadmite a tramite una
cuestion de inconstitucionalidad planteada en relacion con la condicion
tercera del apartado segundo del art. 80 CP, entre otros argumentos, por
su posible contradiccion con el art. 14 CE. De acuerdo con la opinion
manifestada por el TC, no es cierto que la redaccion de la mencionada
condicion impida la suspension cuando la situacion economica del pe-
nado sea precaria, por lo que no hay diferencia de trato entre penados
con capacidad de pago y aquellos que carecen de tal capacidad.

131 Sorprende la falta de mencion expresa a la restitucién como contenido
de la responsabilidad civil (art. 110 CP), pese a que si el delito consistid
en la privacion de un bien aquella debe constituir la modalidad prefe-
rente de resarcimiento. Opina DIEZ RIPOLLES, J. L.: Derecho penal...,
p- 684 que en relacion con la restitucion bastara con el compromiso exi-
gido en la modalidad ordinaria de suspension.
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dudas, sobre todo porque parece que el cumplimiento del
acuerdo de mediacion, cuando haya tenido lugar, permite su-
plir la satisfaccion de las responsabilidades civiles!*?. No creo
que deba interpretarse asi, pues entonces el parrafo segundo
del art. 80.3 CP contradiria al primero y, ademas, seria in-
comprensible que, queriendo exigir mas, se acabara prescin-
diendo de esa condicién. Entiendo, mas bien, que el precepto
hace referencia a la mediacion cuyo acuerdo incluya el cum-
plimiento de la responsabilidad civil segun las posibilidades
del condenado. Cuando el acuerdo de mediacidn tenga otro
contenido, seguira siendo necesario un resarcimiento efectivo
del dafo, aunque no sea completo'??. Se ha querido expresar,
en definitiva, una voluntad legislativa favorable a reconocer
efectos penales a los procesos de mediacidon'*, pero no a cos-
ta de la satisfaccion de las responsabilidades civiles.

Pero aunque no se exija menos que en la modalidad
ordinaria, tampoco se exige necesariamente mas, en vista de
que el resarcimiento efectivo del dafio se hace depender de
las posibilidades econdémicas y fisicas del reo. Por ello, en ca-
sos de insolvencia tendra que ser suficiente para acordar la
suspension de la ejecucion de la pena con un compromiso de
pago en los términos que establece el parrafo segundo del art.

132 Asi lo entienden, aunque también lo consideran sorprendente, y critican
que en la modalidad ordinaria no se permita eludir el pago de la deuda
civil a cambio de cumplir el acuerdo de mediacién, GARCIA ALBE-
RO, R.: “La suspension...”; p. 154; y TAMARIT SUMALLA, J. M.,
en Comentarios..., p. 639. Por otra parte, también se discute si se prevén
dos opciones —reparacion e indemnizacion por un lado, y mediacion
por otro— o tres —reparacion, indemnizacion y mediacion—. Aqui se ha
tomado partido por la primera solucion. En general, sobre las posibles
interpretaciones de este inciso del parrafo segundo del art. 80.3 CP, véa-
se TRAPERO BARREALES, M.: El nuevo modelo..., pp. 593 ss.

133 Seiiala DIEZ RIPOLLES, J. L: Derecho penal..., p. 684, que basta con
una reparacion o indemnizacion incompletas.

134 En este sentido, TAMARIT SUMALLA, J. M., en Comentarios...,
p- 639.
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80.2.3.* CP'®. Lo contrario supondria hacer depender la sus-
pension de la situacion financiera del penado. La mencidn a
las posibilidades fisicas del penado parece estar pensada para
los casos en que la reparacion consista en una obligacion de
hacer, pero carece de relevancia desde el momento en que estas
obligaciones pueden ser ejecutadas a su costa (art. 112 CP).

Desde la reforma de 2015, la suspension se condiciona
asimismo a que «se haya hecho efectivo el decomiso acorda-
do en sentencia conforme al articulo 127» (art. 80.2.3.* CP).
Al igual que en el caso de la satisfaccion de las responsabi-
lidades civiles, se entiende cumplido el requisito «cuando el
penado asuma el compromiso (...) de facilitar el decomiso
acordado». En la modalidad excepcional de suspension se
exige esta condicion en idénticos términos que en el supuesto
ordinario. Como con razoén indica la doctrina'3®, la mencion
al decomiso en este precepto es indicativa de que el legisla-
dor reconoce la ausencia de naturaleza penal en la figura. En
efecto, el comiso, como el resto de las consecuencias acceso-
rias, tiene naturaleza civil o administrativa no sancionadora,
segun los casos'¥, y solo eso puede justificar que se requiera

135 Como dice GARCIA ALBERO, R.: “La suspension...”, p. 154, «esta-
mos simplemente ante la consabida formula del “esfuerzo reparador”».
No comparto, por ello, la afirmacion de TRAPERO BARREALES,
M.: El nuevo modelo..., p. 597, segun la cual aunque concurra el pre-
supuesto de la suspension, en esta modalidad excepcional el juez «no
la concedera si previamente no se ha dado respuesta a la reclamacion
de la victima» por lo que «la satisfaccion de los intereses de la victima
se coloca en el primer plano en la concesion o denegacion de la suspen-
sioén, pasando a ocupar un segundo plano las razones de prevencion
especial». En realidad, como ya se ha dicho, no se puede supeditar la
suspension al pago de la deuda civil respecto a quien no tiene medios
para afrontarla. Ademas, la mediacion es un proceso voluntario, no es
posible imponerla, y el hecho de que no tenga lugar no ha de traducirse
en un perjuicio para el condenado.

136 Asi GARCIA ALBERO, R.: “La suspension...”, p. 152; y ABEL SOU-
TO, M.: La suspension..., p. 95.

137 Al respecto, véanse GRACIA MARTIN, L.: “Concepto, funcién y na-
turaleza de las consecuencias accesorias del delito”, Revista Penal, n.°
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su materializacién como presupuesto de la suspension de la
ejecucion de la pena, equiparandolo al resarcimiento de la
deuda civil'*%.

Si la suspension de la ejecucion se ha concedido con el
mero compromiso de satisfaccion de las responsabilidades ci-
viles o de hacer efectivo el comiso, el cumplimiento de dicho
compromiso se convierte en una obligacion que el penado
debe atender durante el plazo de suspension. Ello se deduce
claramente de la causa de revocacion de la suspension des-
crita en el art. 86.1 d) CP. Dicha obligacion no se basa en
razones de prevencion especial ni de prevencion general —es
decir, no es un deber del art. 83 CP ni una prestacion o me-
dida del art. 84 CP-, sino que tiene el cometido de satisfacer
los intereses de la victima en que le sea resarcido el dafio o los
intereses estatales en la materializacion del comiso.

3.3. Imposicion obligatoria de una multa o de trabajos
en beneficio de la comunidad. Cumplimiento del acuerdo de
mediacion

Conforme a la regulacion general, tras la resolucion
favorable a la suspension el juez puede acordar el cumpli-
miento por parte del penado durante el plazo de suspension

38, 2016, pp. 208 ss.; y VIZUETA FERNANDEZ, J.: “El comiso de
los efectos e instrumentos del delito y el de otros bienes por un valor
equivalente a estos”, Revista General de Derecho Penal 6 (2006), pp. 22 s.

138 Sefiala GARCIA ALBERO, R.: “La suspension...”, pp. 152 s., y com-
parto su apreciacion, que si el infractor renuncia a mantener en su pa-
trimonio las ganancias de su actividad ilicita, ello debe valorarse como
indicador de la falta de necesidad de ejecutar la pena desde el punto de
vista de la prevencion especial. Pero, como el mismo autor indica, el
legislador configura la materializacién del comiso como condicion de la
suspension, no como factor orientado a la prevencion especial. Es decir,
no se fija en la conducta del penado de hacer efectivo voluntariamente
el comiso, —como si hace con la reparacion del daifio en los arts. 80.1,
parrafo segundo y 80.3, parrafo primero CP, donde valora los esfuerzos
del condenado dirigidos a ese fin— sino en el resultado de cumplimiento
de la obligacion.
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de prohibiciones y/o deberes (art. 83 CP) y también, desde la
reforma de 2015, de alguna o algunas prestaciones o medidas
(art. 84 CP)'*. El catalogo de prestaciones o medidas incluye,
por este orden, «el cumplimiento del acuerdo alcanzado por
las partes en virtud de mediacion», «el pago de una multa» y
«la realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad». En
la modalidad excepcional del art. 80.3 CP la suspension se ha
de acompanar necesariamente de la imposicién de una multa
o de trabajos en beneficio de la comunidad.

Conforme a lo expuesto, el art. 84 CP retine, bajo la
ambigua denominacién de «prestaciones o medidas», las an-
tiguas penas sustitutivas de multa y trabajos en beneficio de
la comunidad y el cumplimiento del acuerdo de mediacion,
aunque es evidente que esta tltima prestacion no comparte la
naturaleza de las anteriores. Quiza debido a esta heterogenei-
dad, el legislador de 2015 decidi6 no plasmar ninguna pauta
orientadora de su imposiciéon'’, aunque si lo hizo en el art.

139 En el art. 83 CP puede distinguirse claramente entre reglas de conducta
que constituyen prohibiciones y otras que constituyen deberes. Esto no
sucede en el caso del art. 84 CP. Las tres obligaciones que alli se regu-
lan son denominadas indistintamente por el legislador prestaciones o
medidas. Asi, por ejemplo, en el art. 80.3, segundo parrafo CP, se las
denomina a las tres «medidas», en los arts. 84.1.3.* y 86.3 CP denomina
a los trabajos en beneficio de la comunidad «prestacion» y, a la vez, en
el altimo precepto, «medida». Ademas, en otros apartados del art. 86
se utiliza el término «condiciones» para referirse a las tres prestaciones.
Por otra parte, pese a que el tenor literal de los arts. 83 y 84 CP se refiere
a «condicionar la suspension», estas obligaciones no son realmente con-
diciones de la (resolucion sobre la) suspension. Si acaso puede afirmarse
que su cumplimiento constituye una condicion del mantenimiento en
suspenso de la ejecucion de la pena o del mantenimiento del periodo de
prueba en los mismos términos acordados en la sentencia.

140 EI § 56b StGB incluye en el catalogo de cargas la reparacion del daio
causado por el delito segun las posibilidades del penado, el pago de una
cantidad de dinero a una institucion de interés social, realizar cualquier
otra prestacion social y el pago de una cantidad de dinero a favor del
erario publico. De acuerdo con dicho precepto, las cargas han de servir
como «satisfaccion por el injusto cometido». Este criterio le plantea a la
doctrina alemana muchos problemas interpretativos en relacion con la
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83 CP en relacion con las prohibiciones o deberes, cuya apli-
cacion procede, como vimos, «cuando ello resulte necesario
para evitar el peligro de comision de nuevos delitos». Queda
claro asi que las prohibiciones o deberes poseen un exclusivo
enfoque preventivo especial que las acerca mucho a las medi-
das de seguridad y reinsercion social, si es que no se identifi-
can con ellas'!. En cambio, en el caso de las prestaciones de
multa y los trabajos en beneficio de la comunidad, entiendo
que ha de llegarse a otra conclusion. Estas «medidas» poseen
un contenido aflictivo, esto es, representan un mal para el
penado y, como vengo afirmando en estas paginas, la funcion
esencial que desempefan en el instituto de la suspension de
la ejecucion es la de ofrecer un refuerzo a la reafirmacion
del ordenamiento juridico y a la prevencion general cuando
ello se considere necesario en el caso concreto. Su imposicion
ha de dirigirse a compensar el menoscabo en la satisfaccion
de esos intereses que puede tener lugar en determinados su-
puestos si la ejecucion de la pena de prision es suspendida y
la suspension no se acompafia de obligaciones de caracter
punitivo'#?, De alguna forma, la idea encuentra expresion en

carga de reparacion del daio, pues en general se entiende que la misma
se encuentra vinculada al deber de indemnizacion civil en su contenido
y cuantia y, a la vez, en aparente contradiccion, que comparte las fun-
ciones propias de las sanciones penales atribuidas al resto de las cargas
—sobre ello, ampliamente, ALASTUEY DOBON, C.: La reparacion.. .,
pp. 274 ss.— El legislador espanol de 2015, que tanto se inspird en la
regulacion alemana, y opto6 por un catalogo de prestaciones o medidas
muy similar al del StGB, considero, quiza, que de incorporar un criterio
como el aleman se hubieran reproducido esas mismas dificultades. Tén-
gase en cuenta que nuestro Codigo Penal indica que la prestacion del
art. 84.1.1.* CP puede consistir en una reparacion econdémica del dafio
causado por el delito —asi, art. 86.3 CP—.

141 Las considera medidas de seguridad TRAPERO BARREALES, M.: E/
nuevo modelo..., pp. 189 ss.

142 De otra opinién, AYALA GARCIA, J. M. / ECHANO BASALDUA,
J. I.: “La suspension de la pena tras la LO 1/2015”, en Landa Gorostiza
(Dir.): Prision y alternativas en el nuevo Cédigo Penal tras la reforma de
2015, Dykinson, Madrid, 2016, p. 214, quienes entienden que su sentido
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el caso de la prestacion de trabajos, que, segun el art. 84 CP
ha de ser impuesta cuando «resulte adecuado como forma
de reparacion simbdlica a la vista de las circunstancias del
hecho y del autor»'®. Adicionalmente, dado que consisten
en la imposicion de un mal, cumplen también una funcioén de
advertencia individual. En la modalidad excepcional de sus-
pension del art. 80.3 CP este refuerzo se considera necesario
siempre, al no concurrir la condicion primera o segunda del
art. 80.2 CP, o ninguna de las dos.

Teniendo en cuenta su contenido aflictivo, asi como
las funciones que estas consecuencias juridicas estan llama-
das a cumplir en el marco de la suspension, la mayoria de la
doctrina las considera materialmente penas, aunque el art. 84
CP les otorgue otra denominacion'*. Sin embargo, la multa y

es «evitar que el condenado cometa nuevos delitos y no reforzar el efecto
retributivo o preventivo general positivo de la suspension», por lo que
deben considerarse «un complemento de las condiciones del art. 83».

143 Como indica BRANDARIZ GARCIA, J. A.: “Las penas...”, p. 245, los
trabajos no pueden realizarse en beneficio de la victima del delito.

144 Asi, entre otros, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp. 137 s.; BAR-
QUiN SANZ, J.: “De las formas sustitutivas...”, pp. 234, 242; FER-
NANDEZ PANTOIJA, P.: “Régimen general...”, pp. 202, 204; MAPE-
LLI CAFFARENA, B., en Curso..., p. 282; MENDOZA BUERGO,
B., en Introduccion..., pp. 359, 363; MUNOZ CONDE, F. / GARCIA
ARAN, M.: Derecho penal..., p. 552; PENARANDA RAMOS, E.: “In-
forme critico...”, pp. 52 s.; ORTS BERENGUER, E. / GONZALEZ
CUSSAG, J. L.: Compendio de Derecho penal. Parte general, 8.* ed., Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 535-537; SANCHEZ GARCIA DE
PAZ, 1., en Comentarios..., p. 766; y TRAPERO BARREALES, M.:
“El nuevo régimen...”, pp. 163 ss. Por su parte, DIEZ RIPOLLES, J.
L.: Derecho penal..., pp. 687 s., también las considera penas —indicando
que el propio legislador las denomina asi en el Preambulo—, y niega que
sean medidas de seguridad, aunque el Codigo las califique «medidasy,
pero entiende que se trata de penas orientadas unicamente a la preven-
cion especial, cuya imposicion debe regirse por el mismo criterio que el
art. 83 CP establece para la imposicion de las prohibiciones o deberes.
Entienden que no son penas, al menos, JUANATEY DORADO, C.:
Manual de Derecho penitenciario, 3.* ed., iustel, Madrid, 2016, p. 64;
TAMARIT SUMALLA, J. M., en Comentarios..., pp. 638 s., quien
considera que las prestaciones o medidas no son penas ni medidas de
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los trabajos, aunque se vinculen con la previa comision de un
hecho delictivo y persigan en cierto modo castigar al penado
por ese hecho, no se utilizan aqui como sancion proporciona-
da a la gravedad de lo injusto culpable, desde el momento en
que no se lleva a cabo una conversion de zoda la extension de
la prision por multa y/o trabajos. Ello dificulta su caracteri-
zacion como penas en sentido técnico, aunque se parezcan a
ellas'®. Por esta misma razéon, entiendo que con la regulacion
vigente no es adecuado denominar a la multa y a los trabajos
«penas sustitutivasy, pues no sustituyen a la prision, al no
poder cumplir por si solas las mismas funciones que desem-
pena la ejecucion de la prision impuesta en sentencia'®. Lo
que realmente sustituye —o, mejor expresado, puede sustituir
en el caso concreto—en su funcidn a la ejecucion de la prision
es el mecanismo integro de la suspensién: el sometimiento a

seguridad, sino que constituyen «algo mas proximo a las obligaciones o
reglas de conductay, pese a que «su naturaleza material difiere mucho de
ellasy»; y, respecto a los trabajos en beneficio de la comunidad, BRAN-
DARIZ GARCIA, J. A.: “Las penas...”, p. 249; y TORRES ROSELL,
N.: “Trabajos en beneficio de la comunidad...”, p. 108. Dudan sobre su
naturaleza de penas debido a su regulacién conjunta con la mediacion,
su denominacion legal, la ausencia de una estricta correlacion con la
pena suspendida y la posibilidad de alzarlas, modificarlas, o sustituirlas
por otras menos gravosas, AYALA GARCIA, J. M. / ECHANO BA-
SALDUA, J. I.: “La suspension de la pena...”, p. 213.

145 La doctrina alemana considera las cargas «medidas represivas (...)
orientadas al hecho», a diferencia de las reglas de conducta, que se
orientan al delincuente -OSTENDORF, H.: NK-StGB, § 56b, n. m. 1,
o «sanciones similares a la pena» -JESCHECK, H.-H.: Tratado..., p.
906— pero no penas en sentido estricto —asi GROB, K.-H., en Miin-
chener Kommentar. Strafgesetzbuch, Band 2, 3. Auflage, C. H. Beck,
Miinchen, 2016, § 56b, n. m. 2—. Procede indicar, no obstante, que las
cargas alemanas no forman parte del catalogo de penas del StGB, aun-
que el pago de una cantidad de dinero a favor del erario publico tiene el
mismo contenido que la pena de multa.

146 Entiendo que a ello se refiere GARCIA ALBERO, R.: “La suspen-
sion...”, p. 154, cuando afirma que la multa y los trabajos son penas
desde el punto de vista material, pero dice también, en la misma pagina,
que «no se trata (...) de una pena sustituida por otra sustitutivay.
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prueba, las obligaciones o prestaciones que deben cumplirse
durante el plazo y la amenaza de revocacion. Naturalmen-
te, la posibilidad de alzarlas, modificarlas o sustituirlas por
otras menos gravosas (art. 85 CP) también apoya la tesis de
que no se trata de penas en el sentido mas estricto del tér-
mino. Por el contrario, la prevision del abono a la pena de
prision de los pagos o de la prestacion de trabajos realizados
(art. 86.3 CP), en caso de revocacioén de la suspension, no
obliga a considerarlas penas. El abono tiene sentido desde el
momento en que estas prestaciones estan en condiciones de
cumplir, al menos, una parte de las funciones que correspon-
den a la pena cuya ejecucion quedo en suspenso.

Aunque no se trate de penas en sentido estricto, han
de entenderse aplicables a esas prestaciones los elementos
esenciales de la regulacion de las penas de multa y trabajos
en beneficio de la comunidad. Y asi, en particular, para de-
terminar el importe de las cuotas de multa debera atenderse a
la capacidad econémica del penado, mientras que en el caso
de la prestacion de trabajos se requerira para su imposicion
el consentimiento del penado'¥.

En la modalidad excepcional de suspension se estable-
ce como duracion minima de esas prestaciones la que resulte
de computar dos cuotas de multa o una jornada de trabajo

147 TRAPERO BARREALES, M.: “El nuevo régimen...”, pp. 202 s.; res-
pecto a la necesidad de que concurra el consentimiento del penado en
el caso de los trabajos en beneficio de la comunidad, ABEL SOUTO,
M.: La suspension..., p. 136; y CARDENAL MONTRAVETA, S., en
Comentarios..., p. 337. Véase también SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
1., en Comentarios..., pp. 766 s., quien propone ademas que para el pago
aplazado de la prestacion de multa rija el limite maximo de dos afios
establecido en el art. 50.6 CP para la pena de multa. A mi modo de ver,
no hay inconveniente en que el pago de la prestacion de multa sea frac-
cionado durante todo el plazo de suspension, aunque este sea superior
a dos anos. Finalmente, sobre los criterios rectores de la determinacion
del importe de las cuotas de multa, véase CARDENAL MONTRAVE-
TA, S.: La pena de multa. Estudio sobre su justificacion y la determinacion
de su cuantia, Marcial Pons, Madrid, 2020, pp. 84 ss.
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por cada dia de prision sobre un quinto de la pena impues-
ta (art. 80.3, parrafo segundo CP). En cuanto a su duracién
maxima, aunque el art. 80.3 CP no lo aclare, rige el limite
establecido con caracter general en el art. 84 CP, por lo que
su extension no podra exceder de la que resulte de aplicar
dichos modulos de conversion sobre dos tercios de la pena
suspendida'®. En efecto, en un sistema que ya no es de susti-
tucién de una pena por otra, sino de suspensién de la ejecu-
cion, no ha de llevarse a cabo una conversion de toda la pena
de prision impuesta, teniendo en cuenta el caracter punitivo
de la multa y los trabajos en beneficio de la comunidad. Si
asi fuese, una vez satisfechas estas prestaciones deberia darse
también por cumplida de un modo subsidiario la pena de pri-
sion, por lo que resultaria desproporcionado que el penado
siguiera sometido a prueba y pendiera sobre ¢l la amenaza de
revocacion en caso de incumplimiento de otras obligaciones.
Ademas, con el mecanismo de abono previsto en el art. 8§6.3
CP, la revocacion supondria la liquidacion inmediata de la
condena, por lo que el penado no encontraria motivacion
alguna para cumplir el resto de las obligaciones, con el con-
siguiente detrimento de los fines preventivo-especiales de la
suspension'®,

Cuando la pena de prisioén suspendida supere los die-
ciocho meses, la conversion de sus dos tercios por multa o

148 El art. 84 CP regula la imposicion de prestaciones o medidas respecto a
todas las modalidades de suspension. La especialidad del art. 80.3 CP
consiste, primero, en que la imposicion de la multa o los trabajos es
obligatoria y, segundo, en el establecimiento de una duracion minima
de esas prestaciones. Esta es la opinidn mayoritaria. Véanse, por ejem-
plo, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., p. 135; DIEZ RIPOLLES, J.
L.: Derecho penal..., pp. 688 s.; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., en
Comentarios..., pp. 754, 767, TAMARIT SUMALLA, J. M., en Co-
mentarios..., p. 655s.; y TRAPERO BARREALES, M.: “El nuevo régi-
men...”, pp. 201-203. De otra opinion, NUNEZ FERNANDEZ, J., en
Curso..., pp. 884, 902.

149 Al respecto, GARCIA ALBERO, R .: “La suspension...”, p. 162.
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por trabajos provocara que la duracion de estas prestaciones
exceda del limite maximo establecido con caracter general
para las penas con el mismo contenido —un afo, en el caso
de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad (art. 40.4
CP) y dos anos en la pena de multa (art. 50.3 CP)-. Se plan-
tea la cuestion de si los limites maximos establecidos para las
penas deben ser de aplicacién a las prestaciones. Ello se ha
defendido, sobre todo, respecto a los trabajos en beneficio
de la comunidad, cuya duracion excesiva puede resultar mas
problematica'®, aunque el art. 40.5 CP permite que se supere
esa duracion cuando excepcionalmente lo dispongan otros
preceptos del Codigo. Para atemperar la excesiva duracion
de esas prestaciones puede optarse por acumular ambas en
la suspension de la misma pena de prision. La imposicion
conjunta parece estar vedada en la suspension excepcional
del art. 80.3 CP si se atiende al tenor literal del precepto —«se
impondra siempre una de las medidas a que se refieren los
numerales 2.* 0 3.*»—, pero de una interpretacion sistemati-
ca cabe deducir lo contrario, pues ¢l art. 84 CP permite su
acumulacion —«cumplimiento de alguna o algunas de las si-
guientes prestaciones o medidas»—. Si se opta por acumular
la multa y los trabajos en el sentido indicado, debera seg-
mentarse la duracién de la pena de prision impuesta para
aplicar las reglas de conversion, es decir, no se podra calcular
la extension de la multa sobre el maximo de dos tercios de la
duracidn total de la pena suspendida y hacer lo mismo con
los trabajos en beneficio de la comunidad''. Por otra par-
te, conviene recordar que la ejecucion de las prestaciones es
flexible, dadas las posibilidades de modificacion o alzamien-
to durante el plazo de suspension previstas en el art. 85 CP,

150 Asi BRANDARIZ GARCIA, J. A.: “Las penas...”, p. 251; y TORRES
ROSELL, N.: “Trabajos en beneficio de la comunidad...”, p. 109.

151 Defienden también la posibilidad de acumular la multa y los trabajos,
entre otros, ABEL SOUTO, M.: La suspension..., pp. 135 s.; DIEZ RI-
POLLES, J. L.: Derecho penal..., p. 689; y TRAPERO BARREALES,
M.: “El nuevo régimen...”, p. 204.
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lo que permite también corregir los posibles excesos que se
aprecien en su duracion'®,

Finalmente, dado que el art. 80.3 CP prevé una sus-
pension individualizada de las penas en caso de que sean va-
rias, entiendo que habran de imponerse tantas prestaciones
de multa y/o trabajos en beneficio de la comunidad como
penas se suspendan'®:,

Mencion aparte merece la referencia al cumplimiento
del acuerdo de mediacion entre las prestaciones. El legislador,
con buena intencion, quiso dar entrada de manera expresa en
el ambito de la suspension de la ejecucion a la mediacion,
como principal instrumento de la justicia restaurativa'>. A
ello contribuyo, sin duda, la aprobacion de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, cuyo art.
15'% contempla la posibilidad de que las victimas accedan a
servicios de justicia restaurativa, entre ellos los procedimien-
tos de mediacion, a la vez que formula los principios funda-
mentales que han de regir dichos mecanismos. Sin embargo,
me parece un desacierto que la referencia a la mediacion,
aunque se limite al cumplimiento del acuerdo y no al proceso
en si, se haya incluido junto con las prestaciones de multa y
trabajos en beneficio de la comunidad. A diferencia de es-
tas, ni los procedimientos de mediacion ni en consecuencia
el cumplimiento de los acuerdos a los que lleguen las par-
tes, con independencia de cual sea su contenido, poseen una

152 En este sentido, TAMARIT SUMALLA, J. M., en Comentarios...,
p. 656.

153 Asi GARCIA SAN MARTIN, J.: Las medidas alternativas..., p. 69; y
TRAPERO BARREALES, M.: El nuevo modelo..., p. 609.

154 Sobre el papel de la mediacion en el ambito de la justicia restaurativa,
véanse, entre otros muchos, GORDILLO SANTANA, L. E: La justi-
cia restaurativa y la mediacion penal, iustel, Madrid, 2007, pp. 181 ss.;
y CANO SOLER, M.* A.: La mediacion penal, Aranzadi, Pamplona,
2015, pp. 61 s.

155 A su vez, el precepto desarrolla el art. 12 de la Directiva 2012/29/UE del
Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012.
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naturaleza aflictiva. Como declara el art. 15 de la Ley 4/2015,
la mediacion, al igual que el resto de los instrumentos de la
justicia restaurativa, tiene como finalidad que la victima ob-
tenga «una adecuada reparacion material y moral de los per-
juicios derivados del delito», por lo que persigue en primera
instancia satisfacer los intereses de la victima. Ciertamente,
ademas, la participacion voluntaria del penado en un proce-
so de mediacion posee un elevado potencial resocializador!.
Esta orientacion preventivo-especial de la mediacion podia 'y
puede ser aprovechada en el marco que ofrecen las reglas de
conducta, en concreto, a través del anterior art. 83.1.5.* CPy
del actual art. 83.1.9.* CP, como la doctrina ha venido indi-
cando'’. De quererse recoger una mencidén expresa a la me-
diacion en la regulacion de la suspension de la ejecucion, esa
hubiera sido, en mi opinidn, su ubicacion mas adecuada'®.

De acuerdo con la regulacion vigente, no se trata de
que el juez imponga al penado someterse a un procedimiento
de mediacién en virtud del art. 84.1.1.* CP, pues ello contra-
dice el principio de voluntariedad que rige dicho instituto.
Lo que se puede imponer es el cumplimiento del acuerdo que
resulte de una mediacion que ha tenido lugar previamente'*.

156 Sobre ello, por ejemplo, VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F.: “La
mediacion penal”, en Faraldo Cabana / Puente Aba (Dirs.): Las penas
privativas de derechos y otras alternativas a la privacion de libertad, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 464 ss.

157 Asi, respecto a la regulacion anterior a 2015, TAMARIT SUMALLA,
J. M.: La victima..., p. 215; ALASTUEY DOBON, C.: La reparacion...,
p. 306; GONZALEZ CANO, M.* I.: “La mediacién penal en Espafia”,
en Barona Vilar (Dir.): La mediacion penal para adultos. Una realidad
en los ordenamientos juridicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 47; y
CERVELLO DONDERIS, V.: “Principios y garantias de la mediacion
penal desde un enfoque resocializador y victimologico”, Revista Penal,
n.° 31, p. 41.

158 Asi también, por ejemplo, SIERRA LOPEZ, M.* V.: “Algunas cuestio-
nes...”, p. 156.

159 Asi, por todos, GARCIA ALBERO, R.: “La suspension...”, pp. 163 s.;
y TAMARIT SUMALLA, J. M., en Comentarios..., p. 654.
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La mediacion ha podido realizarse antes de que se dictara
sentencia o se resolviese sobre la suspension. En ese caso, el
acuerdo ya cumplido se habra valorado positivamente para
suspender la ejecucion de la pena, conforme a lo expuesto
en ¢l epigrafe anterior. Si en el momento de resolver sobre la
suspension el penado no ha cumplido todavia lo acordado el
juez podra imponer su formalizacidén durante el periodo de
suspension. De hecho, este parece ser el cometido de la pres-
tacion: asegurar el cumplimiento del acuerdo cuando previa-
mente ha tenido lugar un proceso de mediacion. De ser asi, la
imposicion de esta prestacion deberia ser la regla general en
esos casos, y con mas razén en la modalidad extraordinaria
de suspension, donde se quiere conceder un mayor protago-
nismo a la satisfaccion de los intereses de la victima. Si no
ha habido mediacion previa, como vengo indicando, el juez
que acuerde la suspension puede ofrecer al penado la partici-
pacién en un proceso de mediacion con la victima, que sirva
como «deber» conveniente para su «rehabilitacion socialy,
siempre que se cuente con su conformidad (art. 83.1.9.* CP).
Tanto en un caso como en otro, el incumplimiento por parte
del penado del acuerdo alcanzado puede dar lugar a la revo-
cacion de la suspension (art. 86 CP).

4. A modo de recapitulacion

Al haber suprimido la reforma del Codigo Penal de
2015 el instituto de la sustitucion de las penas de prision,
ahora solo contamos con la suspension de la ejecucion como
figura alternativa a la ejecucion de las penas privativas de li-
bertad. Como contrapartida, la regulacion vigente permite
al juez imponer al penado durante el plazo de suspension
el cumplimiento de una prestacion de multa o de trabajos
en beneficio de la comunidad en las distintas modalidades
de suspension. La imposicion de dichas prestaciones resul-
ta obligatoria en la modalidad excepcional del art. 80.3 CP,
donde los requisitos para la suspension son mas flexibles, en
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comparacion con el supuesto ordinario. De esta forma, se
pretende que la suspension de la ejecucion llene el vacio que
deja la supresion de la sustitucion. El recurso a dicha figura
estaba indicado cuando la ejecucion de la pena de prision no
se considerara necesaria o incluso resultara contraproducen-
te desde el punto de vista preventivo, pero se entendiese que,
por razones de reafirmacion del ordenamiento juridico y de
prevencion general, era preciso en la situacién concreta eje-
cutar una pena sustitutiva. Conforme a la regulacion actual,
procedera imponer las prestaciones de multa o trabajos en el
seno de la suspension cuando se requiera un refuerzo puni-
tivo que evite un menoscabo relevante de la reafirmacion del
ordenamiento juridico y de la prevencion general. De acuer-
do con la opinion defendida en estas paginas, la imposicioén
de estas prestaciones solo resulta procedente cuando la pena
suspendida sea la prision.

Desde esta perspectiva, puede afirmarse que las cita-
das prestaciones estan llamadas a asumir parte de las funcio-
nes atribuidas a la ejecucion de la pena de prision. Pero debe
tenerse en cuenta que ni la multa ni la prestacion de trabajos
pueden sustituir a la prision en su funcion por si solas, sino
que necesitan acompaiarse del engranaje completo de la sus-
pension. En efecto, puesto que estamos ante un sistema de
suspension de la ejecucion, y no de sustitucion, no se lleva a
cabo una conversion de toda la pena de prision impuesta por
multa o trabajos. Por eso, la multa y los trabajos en beneficio
de la comunidad no se utilizan como sanciones proporciona-
das a la gravedad de lo injusto culpable, lo que significa que
no son penas en el sentido mas estricto del término, aunque
se parezcan mucho a ellas, dado su contenido aflictivo y la
funcidn esencial que estan llamadas a desempefiar en el insti-
tuto de la suspension de la ejecucion.
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