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LA REFORMA DEL CÓDIGO PENAL: PRINCIPALES NOVEDADES PENOLÓGICAS

I. Introducción

Como antecedente más inmediato de la actual reforma del sistema de penas llevada a cabo por Ley Orgánica 15/2003, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995 del Código Penal, sin olvidar las modificaciones que en este ámbito introdujeron las anteriores Leyes Orgánicas 7/2003, de medidas de reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas, y 11/2003 de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana; violencia doméstica e integración social de los extranjeros, cabe invocar que en el Debate de investidura de 25 de abril de 2000 el entonces Presidente del Gobierno en su discurso ante el Congreso de los Diputados ya planteó la necesidad de efectuar un estudio del sistema de penas regulado en el CP de 1995 con miras a su profunda modificación. Con esta finalidad se creó por Orden del Ministerio de Justicia de 14 de julio de 2000 una Comisión Técnica con funciones de estudio y propuesta en este campo (sistema de penas). El 4 de junio de 2001 dicha Comisión entregó al Ministerio de Justicia una “Propuesta articulada de reforma del Libro I del Código Penal”. 

Muchas de las propuestas de esta Comisión se incorporaron después en las reformas del articulado del CP
. Como pone de manifiesto el C.G.P.J en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica de reforma de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, uno de los objetivos fundamentales de la reforma penal que se contiene en el Anteproyecto es la modificación del sistema de penas de acuerdo con las bases establecidas por la Comisión Técnica de Reforma del Sistema de Penas constituida en el seno del Ministerio de Justicia
. 

La reforma ha merecido por parte de amplios sectores doctrinales una valoración global negativa. Así el Grupo de Estudios de Política Criminal, en un Manifiesto aprobado en Madrid en abril de 2003, afirmaba que el conjunto de las reformas supone “un endurecimiento del sistema de penas y de su ejecución contrario a los principios constitucionales que deben inspirar la política criminal, que ni siquiera se justifica, como se ha pretendido, por el nivel de delincuencia existente en España”. Por su parte, GONZÁLEZ CUSSAC señala que las modificaciones llevadas a cabo han producido la demolición de la esencia misma del sistema de penas del CP de 1995, por lo que se puede hablar sin reservas de “contrarreforma”
. 

El presente trabajo tiene como objetivo dar cuenta de las principales modificaciones experimentadas por el sistema de penas diseñado en el Código Penal de 1995, identificando algunos de los problemas que puedan surgir en la práctica y apuntar algunas soluciones interpretativas, sin eludir cuando sea necesaria la reflexión crítica. 

I. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

I.1. Pena de prisión. 

I.1.1. Límites temporales. Duración mínima de la pena de prisión pasa de 6 meses a 3 meses.

Una de las principales novedades de la reforma consiste en la fijación de los tres meses como límite mínimo de duración de la pena de prisión frente a los seis meses del sistema anterior. El reformado art. 33.3.a) CP, considera como pena menos grave la prisión de 3 meses hasta 5 años. Y el art. 36.1 CP establece que “la pena de prisión tendrá una duración mínima de tres meses....”. Es posible, incluso, que por el juego de los mecanismos de determinación de la pena la prisión quede reducida a una extensión temporal inferior a los 3 meses (art. 71.1 CP), aunque en este caso se impone como obligatoria su sustitución por pena de multa o trabajos en beneficio de la comunidad (art. 71.2 CP). Este último precepto afirma que “No obstante, cuando por aplicación de las reglas anteriores proceda imponer una pena de prisión inferior a tres meses, ésta será en todo caso sustituida conforme a lo dispuesto en la sección 2ª del capítulo III de este título, sin perjuicio de la ejecución de la pena en los casos en que proceda”. 

Según la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003 el fundamento de la reforma obedece al fin de que la pena de privación de libertad de corta duración pueda cumplir su función de prevención general adecuada respecto de los delitos de escasa importancia. Añade que al mismo tiempo esta duración mínima permite estructurar de forma más adecuada la relación existente entre faltas y delitos y la escala de penalidad aplicable a ambos.

Entre los tipos penales donde se ha incorporado esta pena de prisión de duración inferior a los seis meses cabe destacar los siguientes:

-Lesiones imprudentes (art. 152.1.1º CP)

-Acoso sexual (art. 184.1 CP)

-Posesión de pornografía infantil (art. 189.2 CP)

-Abandono de familia (art. 226.1 CP)

-Impago de pensiones (art. 227.1 y 2 CP)

-Delitos relativos a la protección de la flora, fauna y animales domésticos (arts. 332, 333, 334, 336 y 337 CP)

-Desórdenes públicos (art. 558 CP).

La reforma supone un sustancial cambio de modelo punitivo. Frente a la apuesta decidida del CP de 95 de erradicar las penas cortas de prisión
 -criticadas abiertamente desde sectores doctrinales por su inadecuación para lograr los objetivos resocializadores marcados por la Constitución
-, el modelo de reforma del 2003 ha optado por la reaparición de las penas cortas de prisión, lo que ha merecido las críticas de un importante sector doctrinal. En contra de la opción del legislador, LANDROVE DÍAZ
 afirma que las desventajas que presentan las penas cortas de prisión son mayores que las ventajas que se le atribuyen en la Exposición de Motivos. La reforma penal debería haber optado por una línea distinta, caracterizada por el fomento, en los casos de delitos menos graves, de las penas alternativas a la prisión.

I.1.2. Nueva frontera entre la pena grave y la pena menos grave

El CP 1995 fijó en tres años el límite entre la pena grave de prisión y la menos grave. El art. 33.2.a) CP mencionaba como pena grave la pena de prisión superior a tres años, y en su apartado 3.a) como pena menos grave la prisión de seis meses a tres años. La nueva reforma también ha alterado este límite temporal calificando como pena grave la pena de prisión superior a cinco años (art. 33.2.a), y como menos grave la prisión de tres meses a cinco años (art. 33..3.a). Se pretende coordinar con la LECrim, pues el límite de los cinco años marca la competencia entre los Juzgados de lo Penal y las Audiencias Provinciales (art. 14 LECrim
) Como declara la Exposición de Motivos de la ya mencionada Ley Orgánica 15/2003 con esta reforma “se consigue una regulación armonizada con la distribución de competencias entre el Juzgado de lo Penal y la Audiencia provincial prevista en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de modo que la Audiencia Provincial conocerá de los delitos castigados con penas graves y los Juzgados de lo Penal de los delitos castigados con penas menos graves”.

I.1.3. Fijación de un periodo de seguridad en las penas de prisión graves  

La Ley Orgánica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas, incorporó en el art. 36.2 CP el denominado periodo de seguridad en el régimen de cumplimiento de las penas de prisión superiores a cinco años. En este tipo de penas queda legalmente vetada la posibilidad de clasificar al penado en tercer grado de tratamiento penitenciario hasta que cumpla la mitad de la pena impuesta. El mencionado precepto dispone literalmente que “Cuando la duración de la pena de prisión impuesta sea superior a cinco años, la clasificación del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no podrá efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta”. La fijación de este periodo de seguridad se suaviza en el párrafo 2º del mencionado precepto, concediendo al Juez de Vigilancia Penitenciaria la facultad de aplicar el régimen general de cumplimiento, previo pronóstico individualizado y favorable de reinserción social y una vez valoradas las  circunstancias personales del reo y la evolución del tratamiento reeducador. Finalmente en el texto definitivo no llegó a incorporarse la propuesta de la Comisión Técnica de Reforma del Sistema de Penas de que la aplicación del régimen general de cumplimiento sólo podía acordarse una vez transcurrido el primer año de cumplimiento de la pena
. Con carácter previo a la adopción de dicha decisión, que como exige el precepto deberá ser razonada, el Juez de Vigilancia Penitenciaria deberá oír al Ministerio Fiscal, a Instituciones penitenciarias y a las demás partes. De este régimen excepcional se excluye a los delitos de terrorismo y a los cometidos en el seno de organizaciones criminales, para los cuales siempre será de aplicación el periodo de seguridad. En este tipo de delitos el periodo de seguridad deviene, por tanto, obligatorio. De conformidad con la nueva regulación legal cabría distinguir, en realidad, dos sistemas de periodo de seguridad en función de su reversibilidad. Un periodo de seguridad contingente susceptible facultativamente de ser revertido, y otro necesario en el que se garantiza en todo caso la mitad de cumplimiento de la pena impuesta, sea cual sea la evolución del interno, antes de cumplir en régimen abierto, aplicable a los delitos de terrorismo o a los cometidos en el seno de organizaciones criminales
. La fijación de un periodo de seguridad es, en nuestra opinión, una de las principales novedades que modifica por completo el perfil que la pena de prisión había tenido hasta ahora en nuestro ordenamiento penal.

La incorporación de un periodo de seguridad tiene su origen más inmediato en una propuesta introducida por la Comisión Técnica de Reforma del Sistema de Penas, que menciona como legislación inspiradora al Código Penal francés. En el Derecho Penal francés se denomina période de sûreté al plazo durante el cual no cabe aplicar beneficio alguno sobre la ejecución de la pena (permisos de salida, semilibertad, trabajo en el exterior, libertad condicional, etc.) a menos que la condena fuera acompañada de remisión condicional
. El art. 132-23 del mencionado texto punitivo prevé un periodo de seguridad obligatorio y otro facultativo a imponer por el Juez o Tribunal. El primero se aplica a la pena privativa de libertad, no acompañada de remisión condicional, cuya duración legal sea igual o superior a 10 años, impuesta por las infracciones específicamente previstas por la Ley. Entre estos delitos cabe mencionar, entre otros, los de violencia en el ámbito familiar (art. 222-12), violencia habitual sobre menor de quince años o persona particularmente vulnerable (art. 222-14), violación con resultado de muerte o cometida con tortura o ensañamiento (arts. 222-25 y 222-26), tráfico de estupefacientes y blanqueo de capitales (arts. 222-34 a 222-39), robos agravados (art. 311-6 a 311-10), delitos de terrorismo (art. 421-3 y 421-4). En estos casos la duración del periodo de seguridad equivaldrá a la mitad de la pena o, si se trata de una condena a reclusión perpetua será la de 18 años. El Juez o Tribunal podrá mediante decisión especial, bien aumentar dicha duración hasta los dos tercios de la pena o hasta 22 años si es una condena a reclusión perpetua, o bien decidir la reducción de estas decisiones. En los demás casos, cuando se imponga una pena privativa de libertad de una duración superior a 5 años, no acompañada de remisión condicional, el Juez o Tribunal podrá fijar un periodo de seguridad. La duración de este último periodo de seguridad no podrá exceder los dos tercios de la pena impuesta o 22 años en caso de condena a reclusión perpetua
.

Como justificación de esta profunda modificación la mencionada Comisión Técnica alude a que para determinar la proporcionalidad de las penas, su concreta extensión y su adecuación a los fines de prevención general y especial no pueden hacerse propuestas al margen de la legislación penitenciaria. El sistema de progresión de grados, permisos, régimen abierto y concesión de libertad condicional pueden hacer que la pena prevista por el Código y fijada en la sentencia quede muy distante de la efectivamente cumplida
. Justificación que es incorporada en el apartado III de la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 7/2003.

La incorporación del periodo de seguridad no fue pacíficamente admitida durante la tramitación parlamentaria del proyecto de ley y dio lugar a varias enmiendas algunas encaminadas a su supresión y otras a su modificación. Entre las primeras la enmienda núm. 7 presentada en el Congreso por el Grupo Parlamentario Mixto justificaba esta supresión de la siguiente manera: “La introducción de un nuevo ap. 2, en el art. 36 del Código Penal, instituyendo un periodo de seguridad, constituiría un paso definitivo en el proceso de liquidación del modelo instituido por la Ley Orgánica General Penitenciaria, una de las leyes penitenciarias más humanas del mundo pero que ha sido sometida a un acoso constante, hasta conseguir que el Estado español se sitúe a la cabeza de las tasas de encarcelamiento en Europa occidental. De prosperar la propuesta del Gobierno, la custodia e inocuización de reclusos se erigirían en los objetivos principales de unas prisiones, indefectiblemente hacinadas, en las que ya agoniza, falto de recursos y organización adecuada, un tratamiento realmente individualizado..”
. 

Otras enmiendas pretendían la modificación del alcance del periodo de seguridad ampliando el límite de las penas a las superiores a los 8 años de prisión. Este era el sentido de la enmienda núm. 59 presentada en el Congreso por el Grupo Parlamentario Catalán, señalando que “en la medida que el artículo contiene una institución novedosa en nuestro derecho penal y penitenciario, debe considerarse la cautela suficiente a fin de que, de su aplicación, no se produzcan efectos no deseados. Asimismo, la ampliación del periodo de seguridad es necesaria ya que la realidad penitenciaria nos muestra que los condenados a más de cinco años de reclusión son una gran mayoría de los penados, y, en muchas ocasiones, no se utiliza la violencia en la comisión del delito”
.

No obstante, las principales críticas a la instauración del periodo de seguridad han provenido de la doctrina penalista. GARCÍA ALBERO y TAMARIT SUMALLA critican la idea del periodo de seguridad pues, en opinión de dichos autores, obedece a una concepción de la prisión como prima ratio más que como ultima ratio del sistema de sanciones, concepción que ve en toda flexibilización e individualización del cumplimiento más una amenaza que una oportunidad para mejorar las posibilidades de reinserción social y las condiciones de los centros penitenciarios
. 

Otro sector de la doctrina ha centrado sus críticas en la exclusión de los delitos de terrorismo o los cometidos en el seno de organizaciones criminales del régimen de excepciones previsto en el párrafo 2º del art. 36.2 CP, lo que para algunos autores puede dar lugar a problemas de constitucionalidad. Como expone ESPINA RAMOS, a diferencia de los demás supuestos, se excluye “a priori” y de forma absoluta cualquier tipo de evolución favorable de este tipo de internos, incluso en el caso de rechazo expreso de las actividades terroristas
.  

Desde otra perspectiva, la regulación legal del periodo de seguridad suscita, a su vez, algunas dudas interpretativas:

1ª Que ocurre, por ejemplo, si el sujeto está cumpliendo varias penas que no superan ninguna de ellas los cinco años de condena pero sí rebasa dicho límite la suma total de las mismas. ¿Es de aplicación en este caso el periodo de seguridad?

En la doctrina, TÉLLEZ AGUILERA se muestra favorable a su aplicación, razonando que “La respuesta entiendo que debe ser afirmativa, pues una interpretación teleológica del 36.2 impide llegar a la ilógica deducción que una pena de 5 años y un día sí tiene periodo de seguridad, mientras que una pena de 15 años por refundición de 3 de 5 (esto es sin que ninguna supere el límite fijado por la ley para entender aplicable el periodo de seguridad) o de varias impuestas por delitos conexos de las cuales la mayor es una de cinco, no le es aplicable dicho periodo. El legislador ha querido que sobrepasado un determinado número de años de pena de prisión el penado no pueda ser clasificado en tercer grado hasta alcanzada la mitad de su cumplimiento, y para ello da igual que los citados años procedan de una pena única, varias acumuladas o refundidas”
.

En esta misma línea, la Dirección General de Instituciones Penitenciarias en su Instrucción núm. 9/2003 indica que el periodo de seguridad juega tanto “en los supuestos en los que el penado cumpla una pena de más de 5 años o varias que sumadas aritméticamente o refundidas excedan de esta duración”.

ESPINA RAMOS estima que lo relevante para entender aplicable el periodo de seguridad es la condena total existente, es decir, “la pena final resultante tras la refundición de condenas practicada por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria”, conclusión que, a su juicio es coherente con la finalidad de la reforma. Pero a continuación matiza esta conclusión añadiendo que una interpretación legal y “pro reo” debe llevarnos a concluir que el régimen que regula el art. 36.2 CP sólo es aplicable a aquellos reos condenados  por algún delito cuya pena concreta exceda de cinco años de prisión con exclusión de aquellos casos en los que la condena global excede de este límite pero sin que ninguno de los delitos por los que haya recaído condena alcance los cinco años. Fundamenta su postura en la propia redacción del precepto que habla de “pena de prisión impuesta” no de condena, y la propia Exposición de Motivos cuando se refiere al periodo de seguridad alude a “determinados delitos de cierta gravedad” y a “los delitos de mayor gravedad”, sin hacer referencia en ningún momento a condenas de mayor gravedad. Aunque el autor no lo comparte, parece que el criterio por el que ha querido optar el legislador es la gravedad del delito concreto y no la condena final resultante
.  

GARCÍA ALBERO sostiene que en caso de refundición o mera suma aritmética de distintas penas menos graves (inferiores a cinco años) no resulta aplicable periodo de seguridad alguno, por tratarse de un mecanismo de ejecución predicable de la clase de pena impuesta, y no de la duración de la condena resultante. En caso de suma o refundición de penas graves y menos graves, el periodo de seguridad se limitará al horizonte temporal dibujado por la pena grave –o la suma de las penas graves- sin incluir, como sumandos, las condenas a penas menos graves de prisión (inferiores a cinco años). Tal es el resultado de la configuración legal del periodo de seguridad y de su inserción sistemática
. 

2ª Efectos retroactivos. ¿Puede el periodo de seguridad aplicarse con efectos retroactivos?

El Consejo General del Poder Judicial en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica de medidas de reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas
, partiendo de que la norma contenida en el art. 36.2 CP es una norma de ejecución y no de derecho penal sustantivo o material, concluía que su aplicación será al cumplimiento de penas “a) por delitos futuros; b) por condenas futuras por delitos pasados; y c) por condenas pasadas respecto a los presos que al entrar en vigor la norma no hubiesen obtenido aún el tercer grado ni estuviesen en ese momento en condiciones de obtenerlo según el régimen legal anterior a la modificación”. Hubo un voto particular formulado por el Vocal Luis Aguiar de Luque.

En contra de su aplicación con carácter retroactivo se pronuncia la práctica totalidad de la doctrina aunque con algunas diferencias en cuanto a su alcance. TÉLLEZ AGUILERA afirma que no tiene efectos retroactivos, por lo que sólo se aplicará a las decisiones que sobre tal clasificación se realicen a partir de la entrada en vigor de la norma (2 de julio de 2003), por lo que no procederá ninguna regresión a segundo grado de quien estando clasificado en tercer grado antes de la entrada en vigor de la reforma y hallándose condenado a penas superiores a 5 años no tuviera cumplida la mitad de la condena
. Para ESPINA RAMOS la nueva regulación sólo será aplicable a aquellas penas impuestas en virtud de resoluciones posteriores a su entrada en vigor
. Para estos autores el criterio determinante es el momento en que se dicta la resolución, aunque pudiera tratarse de hechos cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma. Más radical en su planteamiento, GARCÍA ALBERO señala que a la luz del contenido de la Disposición transitoria única queda claro que los nuevos arts. 36, 76 y 78 CP sólo serán aplicables a los hechos cometidos bajo la vigencia de la nueva ley
. También AGUIAR DE LUQUE sostiene que las modificaciones de acceso al tercer grado no pueden ser aplicadas con carácter retroactivo, esto es, a actos delictivos, condenas penales anteriores a la entrada en vigor de la ley

I.1.4. Duración máxima de la pena de prisión en los casos de acumulación de condenas y nuevo régimen de cumplimiento (arts. 76 y 78) 

La reforma llevada a cabo por la mencionada Ley Orgánica 7/2003 mantiene el sistema de punición de los supuestos de concurso real de delitos, caracterizado por la aplicación del principio de acumulación material (art. 73 CP), limitado por el de acumulación jurídica (art. 76 CP) resultante del límite del triple del tiempo por el que se le imponga la más grave de las penas, que debe entenderse como la de mayor duración. La novedad reside en la introducción de la previsión de un nuevo tope penológico de 40 años de prisión, frente al tope de 30 años del CP 1995, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o más delitos y, al menos dos de ellos estén castigados por la ley con pena de prisión superior a 20 años. Cuando se trate de delitos de terrorismo es suficiente con que uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisión superior a 20 años. 

Otra de las novedades introducidas en el art. 76.2 CP es que los topes penológicos máximos se aplicarán aun cuando las penas se hayan impuesto en distintos procesos si los hechos, por su conexión o el momento de su comisión (en este añadido reside la novedad) pudieran haberse enjuiciado en uno sólo, fórmula que no resulta muy afortunada según un sector de nuestra doctrina. Así, para TÉLLEZ AGUILERA lo que debería haber hecho el legislador era plasmar la doctrina jurisprudencial del TS según la cual el criterio fundamental para determinar si procede o no la acumulación de penas impuestas en distintos procesos es el de concretar que los hechos delictivos que dieron lugar a la pena que se pretende sea absorbida en acumulación no hayan sido cometidos existiendo ya sentencia firme que impone las penas a las que se quiere acumular
. Como apunta GARCÍA ALBERO  la novedad sólo puede interpretarse como un fallido intento de dar carta de naturaleza legal a una generosa y extendida praxis jurisprudencial, que en interpretación, más que flexibilizadora, claramente abrogatoria (tácitamente) de lo dispuesto en los artículos 76.2 CP, 988 y 17 LECrim, viene admitiendo el expediente de acumulación –a realizar por el último Juez o Tribunal sentenciador que imponga pena privativa de libertad-, siempre que se trate de hechos cometidos antes de la firmeza de la sentencia condenatoria por los hechos que se pretenden acumular. El fundamento de la acumulación se ha desvinculado así, por completo, del criterio de la conexión, o de la posibilidad de un enjuiciamiento conjunto, que por definición resulta inviable cuando el hecho a acumular se ha cometido tras la sentencia condenatoria pero antes de que haya devenido firme. Como sigue diciendo este autor a pesar de esta consolidada doctrina jurisprudencial el legislador sigue haciendo referencia al criterio de la posibilidad abstracta del “enjuiciamiento en un solo proceso”; lo que ha de reputarse incorrecto y contrario a la propia voluntas legislatoris. Pero es necesario insistir aquí en que una interpretación literal de la previsión legal se opondría claramente a los propios designios del legislador, que, por ello, debería haber establecido claramente la posibilidad de acumular sin limitación alguna excepto en los casos ya mencionados (hechos posteriores a la firmeza de la sentencia condenatoria)
.

El art. 78.2 CP establece, además, un régimen especial de cumplimiento que frente al carácter discrecional de la regulación anterior (facultad del Juez o Tribunal), deviene obligatorio siempre que en los casos en que la pena resultante sea de 25, 30 o 40 años la pena a cumplir resulte inferior a la mitad de la suma total de las impuestas, ampliándose el ámbito de aplicación no sólo a los beneficios penitenciarios
 y el cómputo de tiempo para la libertad condicional (en la versión del CP 1995), sino también a los permisos de salida y a la clasificación en tercer grado
.

En realidad, el art. 78 CP diseña tres regímenes de cumplimiento (seguimos en este punto al profesor GARCÍA ALBERO):

1º Régimen de cumplimiento efectivo contingente: previsto en el primer párrafo del art. 78, aplicable a todos aquellos condenados por varios delitos cuando concurran los siguientes requisitos: a) que la pena a cumplir resulte ser inferior a la mitad total de las impuestas, b) que no hayan sido condenados por ningún delito castigado con pena de prisión de hasta 20 años o superior a 20 años. En estos casos la aplicación del régimen del art. 78 tiene carácter facultativo. La novedad en comparación con la regulación anterior ha sido la omisión de toda referencia a la “peligrosidad criminal del penado” como criterio justificativo de la decisión judicial de referir los beneficios, permisos, clasificación y cómputo de la libertad condicional al horizonte punitivo representado por la suma aritmética de las penas impuestas. ¿Cuáles deben ser entonces los criterios que puede utilizar el juez para acordar dicho régimen de cumplimiento? La omisión de todo criterio puede hacer volver a escena, como indica GARCÍA ALBERO, el criterio de la “alarma y perturbación social” que fue rechazado durante la tramitación parlamentaria del CP de 1995, criterio este último que no se conectaba estrictamente con el hecho, al ser un efecto posterior al mismo y no depender del sujeto sino de otros factores como pueda ser el tratamiento de los medios de comunicación. 

2º Régimen de cumplimiento efectivo necesario: cuando se trate de penados a los que se haya limitado el máximo de cumplimiento de pena con los topes previstos en las letras a), b), c) y d) del art. 76 CP: 25, 30 y 40 años, en cuyo caso la decisión de referir beneficios, permisos, clasificación y libertad condicional a la suma total de penas impuestas resulta preceptiva.

Característica común a ambos regímenes es su reversibilidad, no condicionada a plazo de cumplimiento alguno de la pena, sino exclusivamente al previo pronóstico individualizado y favorable de reinserción social, valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolución del tratamiento reeducador.

Otra de las novedades es que la decisión jurisdiccional debe ir precedida de la previa audiencia del Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias (no estaba prevista su intervención en la regulación anterior) y, ahí reside también otra de las novedades, “de las demás partes”, lo que supone dar entrada a la representación procesal del perjudicado u ofendido por el delito cuando se haya constituido en parte en el proceso. No hay que olvidar que el TC había avalado la exclusión de la legitimación de la acusación particular para interponer recursos contra las resoluciones de los Jueces de Vigilancia en materia de régimen y ejecución (ATC 373/1989) tanto desde la óptica del principio de igualdad (art. 14 CE), pues no puede equipararse la finalidad perseguida con la intervención del MF en la ejecución de las sentencias (defensa de la legalidad) con la que se persigue mediante la intervención del ofendido o perjudicado (defensa de los derechos propios y del interés de la parte), así como también desde la óptica de la tutela judicial efectiva, pues la acusación particular no ostenta ningún derecho ni interés legítimo en el cumplimiento de la pena impuesta al reo.

3º Régimen de cumplimiento íntegro en caso de condenados por delitos de terrorismo o cometidos en el “seno de organizaciones criminales”. 

En estos casos, la aplicación del régimen general de cumplimiento está condicionada a que el penado haya cumplido cuatro quintas partes del límite de la pena, cuando se pretenda su clasificación en tercer grado penitenciario, o las siete octavas partes de la misma cuando se pretenda la libertad condicional.

El mismo concepto de delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales presenta contornos difusos. Algunos autores, apuntan que puede ser útil acudir a la doctrina jurisprudencial elaborada por el TS a propósito del tipo cualificado de drogas del art. 369.6º CP (pertenencia a organización o asociación para la difusión)
.  

Es esta una de las previsiones que ha recibido mayores críticas por parte de la doctrina. La fijación de un tope penológico de 40 años y este nuevo régimen especial de cumplimiento de la pena de prisión puede estar encubriendo una verdadera situación de cadena o reclusión perpetua. La doctrina ha puesto de manifiesto como este nuevo régimen puede llegar a ser más severo que el previsto en determinados Códigos Penales europeos en donde se contempla la cadena perpetua
. Así, por ejemplo en Italia la cadena perpetua (ergástolo) permite la liberación condicional a los 26 años (art. 176.3 CP italiano), y en Alemania a los 15 años (parágrafo 57 a CP).

Para algunos autores el camino iniciado con esta reforma no es más que una manifestación de lo que se viene denominando “Derecho penal del enemigo” como concepto contrapuesto al “Derecho penal del ciudadano”
. GONZÁLEZ CUSSAC nos dice que mediante la reforma llevada a cabo por la Ley Orgánica 7/2003 lo que se pretende es la inocuización del delincuente, esto es, mantenerlo alejado de la sociedad el máximo tiempo posible
. En esta misma línea crítica MAQUEDA ABREU denunciaba el carácter extremadamente simbólico de la reforma, afirmando que mediante el sistemático incremento de la represión que propone –recurso masivo a la prisión con años de cumplimiento desproporcionadamente elevados y condiciones de ejecución escasamente flexibles e individualizadoras- se hace cumplir a la pena la función de respuesta frente a la temida inseguridad. Su carácter simbólico se manifiesta precisamente en eso, es decir, en la finalidad confesada de transmitir a la sociedad un sentimiento de seguridad y confianza en las instituciones, a más de mostrar una actitud solidaria con las víctimas. Más allá, pues, de la eficacia en la disminución de las cifras de delitos, lo que la reforma se propone es influir sobre las mentes o la conciencias (sic) produciendo “emociones o cuando más, representaciones mentales”, según el fin característico de cualquier legislación simbólica
. 

Para otros
 las dudas de constitucionalidad se centran fundamentalmente en el régimen de los delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales en donde el Juez de Vigilancia Penitenciaria no está facultado para acordar sin más el pase al régimen ordinario de cumplimiento tras valorar las especiales circunstancias que pudieran concurrir en un determinado interno (por ejemplo, cuando haya mostrado signos inequívocos de haber abandonado los fines y medios terroristas: art. 72.6 Ley Orgánica General Penitenciaria), sino que sólo podrá permitir el acceso al tercer grado penitenciario tras extinguir cuatro quintas partes del límite máximo de la condena (32 años en el más grave de los supuestos) y el acceso a la libertad condicional tras extinguir siete octavas partes del límite máximo de la condena impuesta (esto es, 35 años en idéntico supuesto).      

Aunque a la luz de la actual doctrina del TC difícilmente podamos estimar que estamos ante un supuesto de pena inhumana o degradante (proscrita en el art. 15 CE), pues para el TC la duración de la pena por sí sola no es suficiente exigiendo un contenido material que comporte sufrimientos de especial intensidad (penas inhumanas) o que provoque una “humillación o sensación de envilecimiento que alcance un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la simple imposición de la condena” (STC 65/1986, 22 mayo). Lo cierto, como apunta GARCÍA ALBERO, es que nuestro país se ha situado, con la actual reforma, en la vanguardia de los sistemas represivos más duros del continente europeo, incluso por delante de aquellos países que, pese a contemplar formalmente la cadena perpetua, establecen la posibilidad de excarcelación –libertad condicional- del condenado sin sujetarla a plazos tan amplios como los vistos
, como hemos indicado.

I.2. Supresión pena de arresto de fin de semana

La pena de arresto de fin de semana se había configurado en el CP de1995 como una alternativa a las penas cortas de prisión. La Comisión Técnica de Reforma del Sistema de Penas propuso su desaparición al estimar que, en su aplicación práctica, no había respondido en absoluto a las expectativas que llevaron a su inclusión en el CP de 1995. Las conclusiones de la referida Comisión Técnica fueron las siguientes (seguimos en este punto a VILLAMERIEL PRESENCIO
):

a) La naturaleza mixta del arresto de fin de semana (pena principal y también pena sustitutiva) ha hecho que sus receptores sean mayoritariamente delincuentes reincidentes, distorsionando la finalidad primigenia para la que se pensó, que era la de aplicarla a personas primarias en el delito, con vínculos sociolaborales y con rápida reintegración al medio en libertad
.

b) En la mayoría de los casos, y al concurrir con otras penas privativas de libertad, se ha convertido en una pena de cumplimiento ininterrumpido. Por tanto, ha derivado en una pena privativa de libertad más, y no en una verdadera alternativa
.

c) Pensada inicialmente para ser aplicada a delincuentes primarios y con el fin de evitarles la experiencia carcelaria, se hace cumplir en el régimen de vida penitenciario más duro, que es el de aislamiento.

d) Ha planteado disfunciones en su aplicación penitenciaria, dada la remisión que realiza el Real Decreto 690/1996, de 26 de abril, a la legislación penitenciaria.

e) Por último, se ha producido un importante número de sentencias que no se ejecutan, con el consiguiente desprestigio de esta pena.  

La Comisión Técnica propuso como alternativa al arresto de fin de semana incorporar la pena de arresto domiciliario, considerada como pena leve y aplicable exclusivamente a las faltas.

En esta misma línea, el Informe del C.G.P.J al Anteproyecto de Ley Orgánica de Reforma de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, destaca como la práctica ha demostrado que esta sanción penal no ha resultado útil para cumplir los objetivos perseguidos y concluye que “la supresión del arresto de fin de semana constituye una opción de política criminal que resulta avalada por las propias experiencias del Derecho Comparado, por las propias derivadas de la aplicación práctica de la pena y por las propias tendencias doctrinales dominantes en la actualidad”
. El mencionado Informe destaca como esta sanción ha sido escasamente utilizada como pena general en el Derecho Comparado, así en Alemania, por ejemplo, no se recoge como pena en el sistema de sanciones del StGB de 1975, y sólo como sustitutivo penal se recoge la prisào por dia livres en el art. 44 del Código portugués. También la FGE en su Informe al Anteproyecto calificaba de acertada la supresión del arresto de fin de semana calificando su experiencia aplicativa de extremadamente crítica
.

En la doctrina, TÉLLEZ AGUILERA opina que el error del legislador de 1995 fue configurarla como pena principal y no como pena sustitutiva. Dicho autor señala que “Con ello había determinados tipos de delitos que el Código penal anudaba su comisión irremisiblemente a la pena de arresto de fin de semana y ante ello el Juez penal no podía otra cosa que imponerla. Y como los delincuentes multirreincidentes suelen presentar un perfil criminológico caracterizado por el recorrido de un amplio espectro en la fenomenología criminal, pues, lógicamente, también cometían delitos castigados con aquellas penas, sin concurrir en su persona los presupuestos que daban sentido a esta fórmula penológica. Sólo la configuración como pena sustitutiva, y por tanto imponible sólo a quienes después de haber cometido delitos de escasa importancia tuvieran el perfil citado hubieran salvado a la pena de arresto de fin de semana de una muerte prematura anunciada”
.

La Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003 se ha hecho eco de la insatisfactoria aplicación práctica a la que se refería la Comisión Técnica para justificar la supresión total de dicha pena
. No obstante, hay que reconocer que si bien es cierto que la pena de arresto de fin de semana adolecía de ciertos defectos en cuanto a su diseño legal
, no obstante, no hay que olvidar la falta de decidida voluntad política de aplicación práctica, pues su incorporación normativa no fue acompañada de la necesaria inversión en medios personales y materiales. Nuestra doctrina denuncia que entre las causas desencadenantes de su fracaso ocupa un lugar privilegiado la ausencia de una verdadera red de centros de arresto que fomentara su implantación y arraigo en la práctica, factores a los que deben unirse determinadas rutinas judiciales y penitenciarias como causas del fracaso de dicha pena en la práctica
. Hay que destacar, además, que en la práctica se había reconvertido, en muchas ocasiones, en una pena privativa de libertad de corta duración y de cumplimiento ininterrumpido, es decir, de aquellas modalidades de prisión que teóricamente había venido a sustituir. 

El arresto de fin de semana ha sido sustituido, en algunos casos, por la pena de prisión de corta duración, de 3 meses en adelante, aunque en algunos casos esta sustitución ha ido acompañada de un a notable agravación de la pena (por ejemplo, arts. 147.2, 158, 170.2 –la pena de arresto de 7 a 18 fines de semana ha sido sustituida por la de prisión de 6 meses a 2 años-, 227.1, impago de pensiones, donde la pena de arresto de 8 a 20 fines de semana ha sido sustituida por la de prisión de 3 meses a 1 año o multa de 6 a 24 meses-, 386, apartado 3º, expedición o distribución de moneda falsa recibida de buena fe, 379, art. 289, sustracción de cosa propia a su utilidad social o cultural, todos ellos del CP)
; o en otros supuestos por la de trabajo en beneficio de la comunidad (por ejemplo, art. 244.1 CP) o por la nueva pena de localización permanente (prevista únicamente para las faltas).

Un sector de nuestra doctrina ya se ha pronunciado en contra de la supresión de la pena de arresto de fin de semana, argumentando que su mantenimiento era compatible con la nueva pena de localización permanente por su carácter complementario, lo que hubiera ofrecido una mayor capacidad de maniobra a los jueces y Tribunales para adaptarse a las circunstancias del caso concreto y sobre todo a las características del penado
.

I.3. Creación de la pena de localización permanente como pena privativa de libertad.

Según la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003 “la pena de localización permanente es una importante novedad que trata de dar una respuesta penal efectiva a determinados tipos delictivos y que se basa en la aplicación de nuevas medidas que proporciona el desarrollo de la tecnología. La configuración de esta pena permite su aplicación con éxito para prevenir conductas típicas constitutivas de infracciones penales leves, al mismo tiempo que se evitan los efectos perjudiciales de la reclusión en establecimientos penitenciarios”. No obstante esta novedad es más aparente que real pues como reconoce más adelante la propia Exposición de Motivos dicha pena tiene su origen en el antiguo arresto domiciliario (vid. apartado III, l), de la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003)
. El Informe al Anteproyecto del C.G.P.J. señala como antecedente de esta pena al antiguo arresto domiciliario, y añade, a continuación, que es una pena más satisfactoria desde el punto de vista preventivo especial, que el arresto de fin de semana, en cuanto favorece la integración familiar y laboral del penado
.

La denominación de esta nueva pena nos lleva a confusión en relación con su naturaleza jurídica, pues no se corresponde con su contenido sino con uno de sus efectos. A esta confusión se refería la FGE en su Informe al Anteproyecto indicando que sería más adecuado hablar de “arresto en sitio o lugar determinado”, pues los términos “localización permanente” más parecen aludir a la necesidad de estar localizados o localizables sin privación efectiva de libertad ambulatoria
. La finalidad de esta pena no es solo tener localizado permanentemente al penado, sino que en función de su naturaleza como pena privativa de libertad (art. 35 CP), comporta una limitación a la libertad ambulatoria
. La principal diferencia con el arresto de fin de semana es que su cumplimiento no tiene lugar en un establecimiento penitenciario. Admite, además, la posibilidad del cumplimiento discontinuo (art. 37.2 CP), que en todo caso tendrá siempre un carácter excepcional en función de las concretas circunstancias concurrentes (laborales, familiares...). 

Algunos autores, como BOLDOVA PASAMAR, ya han vaticinado su fracaso en la práctica, entre otras razones, por su escaso efecto intimidante y su carencia de carga punitiva propia del resto de penas privativas de libertad. Desde el punto de vista de la prevención especial no permite ninguna actuación en positivo sobre el penado. El mencionado autor defiende que debería haberse configurado no como una pena privativa de libertad, sino como una pena privativa de derechos, pudiendo circular libremente o con ciertas restricciones, pero con restricción de su derecho a la intimidad, al tener que estar permanentemente localizado, limitándose el derecho de excluir del conocimiento de los demás la propia ubicación espacial
.  

Según la reforma la pena de localización permanente es configurada como pena leve, prevista únicamente para las faltas (art. 33.4.g) y art. 37 CP). Un examen del Libro III del CP permite identificar los siguientes tipos penales que han incorporado esta nueva pena:

-Falta de lesiones art. 617.1 y 2

-Falta del art. 618.1

-Falta art. 620 último párrafo

-Faltas contra el patrimonio art. 623

-Faltas de daños art. 625

-Falta art. 626, deslucimiento de bienes inmuebles

-Falta art. 630, abandono jeringuillas

-Falta art. 633, perturbación leve del orden

-Falta art. 635

-Falta art. 637

En la mayoría de los casos la pena de localización permanente ha venido a sustituir a la desaparecida pena de arresto de fin de semana. Si analizamos los diferentes tipos penales antes mencionados constataremos como se prevé como pena alternativa, normalmente con la pena de multa y en algunos casos con la de trabajos en beneficio de la comunidad (art. 620, último párrafo, y 626 CP), nunca como pena única. Los problemas que esta pena va a generar en la práctica, fruto de su propia indefinición, van a hacer que los jueces se decanten por la imposición de la pena de multa. 

No está prevista como pena sustitutiva en el art. 88 CP, aunque sí como forma de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria para el caso de faltas (art. 53.1 CP).

Se establece un periodo máximo de cumplimiento de 12 días, ya sean consecutivos o los fines de semana (arts. 35 y 37 CP
). Nada se dice sobre el límite mínimo, pero si atendemos a los diferentes tipos penales en donde se ha previsto, vemos que el límite mínimo se ha fijado en dos días.

En cuanto a las modalidades de cumplimiento cabe que se lleve a cabo en el domicilio del penado o en “otro lugar determinado” que fije el juez en la sentencia (art. 37.1 CP)
. Previsión esta última que por su excesiva generalidad o ambigüedad puede ofrecer dificultades en cuanto a la concreción de tales lugares.

Por lo que respecta al régimen de incumplimiento el art. 37.3 CP dispone que “Si el condenado incumpliera la pena, el juez o tribunal sentenciador deducirá testimonio para proceder de conformidad con lo que dispone el artículo 468”. Esta regulación supone una mejora frente al régimen del arresto de fin de semana en donde la deducción de testimonio por el Juez o Tribunal sentenciador se realizaba cuando el penado incurría en dos ausencias no justificadas (anterior art. 37.3 CP). Con la nueva regulación el simple incumplimiento del deber de permanencia dará lugar a la deducción de testimonio para proceder de conformidad con lo dispuesto en el art. 468 CP. La reacción jurídico-penal resulta, en estos casos, desproporcionada, al ser de aplicación el art. 468.1 CP, que prevé una pena de prisión de 6 meses a 1 año, pues la localización permanente conlleva una verdadera privación de libertad, por lo que no resultará posible –aunque hubiera sido deseable- la aplicación del art. 468.2 CP que prevé una pena de multa de 12 a 24 meses. Aunque nada dice el precepto, a diferencia del arresto de fin de semana, además de la persecución por el delito de quebrantamiento de condena, estimamos que deberá acabar de cumplirse el resto de la pena de localización permanente incumplida. 

Con trascendencia para la revisión de sentencias la Disposición transitoria 4ª de la Ley Orgánica 15/2003 señala a los efectos de la necesaria comparación de textos legales que cada día de localización permanente equivaldrá a un día de prisión.

La parquedad de la regulación de esta nueva pena de localización permanente plantea algunos interrogantes, cuya solución exigirá de un ulterior desarrollo reglamentario. Entre las cuestiones que se suscitan destacamos las siguientes:

a) Si el penado tuviera varios domicilios ¿podrá elegir donde cumplir la pena?

Estimamos que como regla general el lugar de cumplimiento debería coincidir con el de residencia habitual, salvo supuestos justificados.

b) ¿Cuáles son esos otros “lugares” a los que alude el art. 37.2 CP? ¿Pueden serlo los depósitos municipales o centros creados específicamente para ello?


A los efectos de su determinación no debe perderse de vista la naturaleza de esta pena como pena privativa de libertad (art. 35 CP). Como nos indica GARCÍA ALBERO por “lugar” habrá que entender un lugar cerrado, un equivalente funcional en definitiva al domicilio del penado, o una alternativa a la falta de domicilio o a la imposibilidad práctica de ejecutar la pena en él
. 

c) ¿Puede acordarse que se cumple indistinta e itinerantemente tanto en el domicilio del penado como en su lugar de trabajo, con la finalidad de no impedir a éste seguir realizando su actividad laboral?

No parece que esta sea la voluntad del legislador, pues el propio precepto autoriza al juez para acordar su cumplimiento durante los sábados y domingos o de forma no continuada (art. 37.2 CP).

d) Como modalidad de cumplimiento discontinuo ¿cabe su cumplimiento por horas?

La respuesta parece que debe ser negativa, pues la unidad penológica debe ser el día, y no fracciones de éste, pues dicha pena debe imponerse por días (cfr. art. 37.1 CP). 

e) ¿Cómo se llevará a cabo el control de su cumplimiento?

La Exposición de Motivos alude a “la aplicación de nuevas medidas que proporciona el desarrollo de la tecnología”, en alusión a los medios de control electrónico a distancia de las personas, previsión que, incomprensiblemente, no ha sido incorporada en el texto articulado, a diferencia, por ejemplo, de las penas previstas en el art. 48 CP. La ausencia de expresa previsión legal puede plantear problemas de ejecución en la práctica. El C.G.P.J en su Informe al Anteproyecto apuntaba que la efectividad de esta nueva pena dependerá del establecimiento de adecuadas medidas de control del cumplimiento. Además de los tradicionales controles policiales del arresto domiciliario, indicaba la posibilidad de control telemático o electrónico, que debería disponerse en el propio Código, y en todo caso en una norma con rango de ley, toda vez que pueden verse afectados derechos fundamentales de la persona. Recomendación que, como hemos visto, no ha sido seguida por el legislador
.

Además del control electrónico, nada impediría la utilización del método de control clásico a través de los agentes de la autoridad, como sucedía con el anterior arresto domiciliario, como así destacaba, también, el C.G.P.J. en su Informe.

II. PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS

II.1. Nuevos límites temporales


La reforma introduce cambios en los límites temporales de algunas de las penas privativas de derechos.

La duración mínima para las inhabilitaciones especiales y la suspensión de empleo o cargo público se reduce de 6 a 3 meses, en línea con la disminución operada en la pena de prisión (art. 40.1 CP).  

Hay que advertir que la indicación que hace la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003 de que la duración máxima de la pena de privación del derecho a la tenencia de armas se ha ampliado de los 10 a los 15 años no es cierta pues el art. 40 CP sigue manteniendo el límite máximo de los 10 años. Nos encontramos ante un error de legislador ya que esta ampliación había sido propuesta por la Comisión Técnica pero finalmente no fue admitida por el legislador en el texto final, a pesar de lo cuál se mantuvo la referencia en la Exposición de Motivos.


Sí que se amplía la duración máxima de las penas de privación del derecho a residir o acudir a determinados lugares que pasa de los 5 años a los 10 años (art. 40.3 CP). Las prohibiciones de aproximación y comunicación tendrán una duración de 1 mes a 10 años (art. 40.3 CP).


La principal novedad reside en la introducción de una cláusula de excepcionalidad prevista para todas las penas privativas de derechos, al establecer el art. 40.5 CP que “la duración de cada una de estas penas será la prevista en los apartados anteriores, salvo lo que excepcionalmente dispongan otros preceptos de este Código”. 

En algunas de las penas privativas de derechos se aumenta la duración para considerarlas como penas graves:

a) En las inhabilitaciones especiales y la suspensión de empleo o cargo público se amplia de 3 a 5 años. Conforme a la nueva redacción del art. 33 CP son penas graves las inhabilitaciones especiales y la suspensión de empleo o cargo público por tiempo superior a 5 años, y menos graves hasta 5 años.

b) La privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores tendrá la calificación de grave cuando tenga una duración superior a 8 años, frente a los 6 años de la regulación anterior (art. 33.2 CP). 

c) La privación del derecho a la tenencia y porte de armas tendrá, también, la calificación de grave cuando su duración sea superior a 8 años (art. 33.2 CP). 

d) Las penas de privación del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, de prohibición de aproximación y de prohibición de comunicación tendrán la consideración de graves cuando su duración sea superior a 5 años (art. 33.2 CP), en sustitución de los 3 años de la regulación anterior.

II.2. Trabajos en beneficio de la comunidad

La Comisión Técnica de Reforma del Sistema de Penas abogó por el mantenimiento de dicha pena y por su potenciación. La Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003 se hace eco de esta propuesta y afirma, en el apartado II, letra e), “se potencia y mejora sustantivamente la eficacia de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, no sólo por su aplicación a un mayor número de delitos y faltas, sino también por la incorporación al Código Penal del régimen jurídico de su incumplimiento”.

A pesar de esta proclamación del legislador esta potenciación resulta más aparente que real. Es cierto que la reforma ha fijado los trabajos en beneficio de la comunidad como pena principal, pero el número de delitos para los cuales se ha previsto ha sido escasa. Por otro lado, los problemas y dificultades de aplicación práctica de esta pena se mantendrán. LANDROVE DÍAZ advierte que las endémicas carencias estructurales de nuestra Administración de Justicia frustran la gestión y supervisión de la pena examinada, por ausencia de los medios materiales y humanos mínimamente exigibles; además la imprescindible configuración de una suficiente bolsa de trabajo –precisamente- de utilidad pública nunca se ha alcanzado en España. La ya dilatada crisis del mercado laboral reduplica las dificultades ejecutivas de una pena que, sin duda, es merecedora de mejor fortuna
.

A diferencia del modelo seguido en 1995, no sólo aparece como pena sustitutiva de penas privativas de libertad
, sino como pena principal en algunos delitos, pero siempre como cumulativa o alternativa a otra pena, nunca como pena única, por su carácter voluntario. No obstante este carácter cumulativo presenta más bien un carácter simbólico pues la no aceptación del penado impedirá su imposición, ante la prohibición de los trabajos forzados. Los delitos para los que está prevista esta pena son los siguientes: a) delito conducción etílica (art. 379 CP
), b) sustracción de vehículo a motor (art. 244 CP), c) delito de quebrantamiento de las prohibiciones del art. 57 CP (art. 468.2 CP), y d) delito de lesiones del art. 153 CP, según redacción dada por Ley Orgánica 11/2003, y, además, en determinadas faltas (arts. 618.2; 620, párrafo último; 626; y 632.1 y 2 CP). 

Como pena sustitutiva ha pasado a ocupar el puesto de la desaparecida pena de arresto de fin de semana. El nuevo art. 88.1 CP establece que “los jueces o tribunales podrán sustituir.... las penas de prisión que no excedan de un año por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad...”, y el art. 88.1, párrafo segundo, autoriza con carácter excepcional ha sustituir las penas de prisión que no excedan de dos años a los reos no habituales por multa o multa y trabajos en beneficio de la comunidad. En estos casos cada día de prisión será sustituida por una jornada de trabajo. Cuando el reo hubiere sido condenado por el delito tipificado en el art. 173.2 CP la pena de prisión sólo podrá ser sustituida por la de trabajos en beneficio de la comunidad (art. 88.1 párrafo tercero, CP). El nuevo art. 53.1, párrafo segundo, CP mantiene que la responsabilidad personal subsidiaria, como pena privativa de libertad, pueda ser sustituida por trabajos en beneficio de la comunidad, en cuyo caso cada día de privación de libertad equivaldrá a una jornada de trabajo. Se descarta en los casos de violencia doméstica que la pena de prisión pueda ser sustituida por multa.

Será pena leve, aplicable a las faltas, los trabajos en beneficio de la comunidad de 1 a 30 días (art. 33.4.h CP)
, y pena menos grave de 31 a 180 días (art. 33.3.k CP)
. Vemos como la reforma ha sustituido el criterio de las “horas” empleado en la regulación anterior por el de los “días”. El legislador pretende armonizar los diferentes preceptos reguladores de dicha pena, pues los arts. 40 y 53.1 CP/1995 ya venían utilizando este criterio de los “días”. Este criterio debe ser complementado con el de “jornada de trabajo” utilizado como criterio de conversión en el art. 88.1 CP
.

Se fija la duración mínima en 1 día y la máxima en 1 año (art. 40.4 CP), manteniéndose los plazos de la regulación anterior. Duración que, no obstante, puede verse ampliada cuando actúa como pena sustitutiva.

La regulación legal de dicha pena se contiene en el art. 49 CP que ha sufrido varias modificaciones en comparación con la regulación anterior. En todo caso, presupuesto esencial para su imposición es el consentimiento del condenado por evidentes razones de constitucionalidad (art. 25.2 CE, que prohíbe los trabajos forzados). Entre las principales novedades cabe mencionar:

a) Se perfilan las características que el trabajo ofrecido al penado debe tener, estableciéndose que tales trabajos “podrán consistir, en relación con delitos de similar naturaleza al cometido por el penado, en labores de reparación de los daños causados o de apoyo o asistencia a las víctimas”. Como advierte BOLDOVA PASAMAR con esta previsión no se trata de la reparación del daño causado a la víctima del delito cometido, sino a las víctimas de otros delitos de similar naturaleza, pues aquí lo importante es la utilidad pública o el interés social de la prestación realizada por el condenado, y no un posible interés particular de la víctima del delito
. TÉLLEZ AGUILERA destaca que con ello se acoge la posibilidad de que los trabajos en beneficio de la comunidad se configuren como programas de confrontación del delincuente con el daño ocasionado, lo que desde una perspectiva criminológica debe ser acogido positivamente. Otra cosa será que llegado el momento existan realmente los citados programas, y que, por tanto, la previsión legal no quede en un mero flatus vocis que impida hacer efectiva una respuesta penal que puede tener unos buenos resultados
.

b) El control judicial de dicha pena pasa de los Tribunales sentenciadores al Juez de Vigilancia Penitenciaria. Esta modificación ya había sido sugerida por los propios Jueces de Vigilancia Penitenciaria (Conclusiones de la IX Reunión de Jueces de Vigilancia Penitenciaria, Madrid, 11-12 de abril de 1996), así como por algunos autores
. El C.G.P.J en su Informe al Anteproyecto califica esta novedad de opción razonable
. 

Otra novedad reside en que el carácter facultativo de los informes de ejecución (“..bajo el control del Juez o tribunal sentenciador, que, a tal efecto, podrá requerir informes sobre el desempeño...”) se ha sustituido por su carácter imperativo (“..bajo el control del Juez de Vigilancia Penitenciaria, que, a tal efecto, requerirá los informes sobre el desempeño...”).

c) Se incorpora al CP una regulación más detallada que contrasta con la solución del modelo anterior que optó por un desarrollo reglamentario (Real Decreto 690/1996, de 26 de abril). No obstante que en lo que no se oponga a la nueva redacción del art. 49 CP el mencionado Reglamento debe estimarse en vigor.

Se incorpora el régimen de incumplimiento y disciplinario en el texto del art. 49.6ª y 7ª CP, a diferencia de la regulación anterior que lo incluía en el texto del mencionado Real Decreto de 1996 (arts. 8 y 9), estableciéndose algunas modificaciones
. Según la nueva regulación los servicios sociales penitenciarios deberán comunicar cualquier incidencia relevante mencionándose en el precepto, ad exemplum, cuatro supuestos. La competencia para apreciar la existencia de incumplimiento de dicha pena corresponde en exclusiva al Juez de Vigilancia Penitenciaria tras la valoración de los informes remitidos por los servicios sociales penitenciarios dando cuenta de las incidencias relevantes. La constatación de alguna de estas incidencias no determina automáticamente la existencia de un incumplimiento sino que deberán valorarse todas las circunstancias concretas concurrentes, circunstancia que no aparecía con la suficiente claridad en el texto del art. 8 del Reglamento. LANDROVE DÍAZ nos dice que resulta dudoso que todas esas “incidencias relevantes” que se mencionan en la condición 6ª del art. 49 CP den lugar a un delito de quebrantamiento de condena, singularmente la última de ellas prevista en el apartado d) que establece “por cualquier otra razón, su conducta fuere tal que el responsable del trabajo se negase a seguir manteniéndolo en el centro”, que el referido autor califica de “evanescente naturaleza residual”
.  

Para BOLDOVA PASAMAR la alusión que se hace al art. 468 CP (delito de quebrantamiento de condena) debe entenderse limitada a los supuestos en que la pena de trabajos en beneficio de la comunidad sea pena originaria. Si se trata de pena sustitutiva de la de prisión deberá aplicarse el art. 88.2 CP que prevé la ejecución de la pena de prisión inicialmente impuesta descontando (aunque la ley no lo indica expresamente), la parte de tiempo a que equivalgan las jornadas de trabajos realizadas. Igual solución habrá de aplicar cuando los trabajos en beneficio de la comunidad sean sustitutivos de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa
. Opinión distinta mantiene el C.G.P.J en su Informe al Anteproyecto al admitir que en los supuestos en que el trabajo en beneficio de la comunidad operase como pena sustitutiva su incumplimiento, además de motivar la ejecución de la pena privativa de libertad inicialmente impuesta, suponía, también, la realización del delito de quebrantamiento de condena
.

El C.G.P.J en el referido Informe al Anteproyecto denunciaba un importante grado de indeterminación en la descripción de algunos de los comportamientos del art. 49.6ª CP, al incorporar una cláusula abierta del tenor de que “por cualquier otra razón” su conducta fuere tal que el responsable del trabajo se negase a seguir manteniéndolo en el centro (letra d). Como este precepto está regulando, en realidad, los presupuestos del hecho punible del quebrantamiento de condena, debería haberse exigido al legislador el mayor grado de concreción posible
. La excesiva vaguedad de la fórmula utilizada por el legislador puede resultar incompatible con las exigencias derivadas del principio de taxatividad en materia penal
.

II.3. Penas de prohibición de residir, prohibición de aproximación y de comunicación

La reforma lleva a cabo una mejora técnica de la regulación de estas penas. Tiene la virtud de efectuar una previsión individualizada de las tres modalidades (prohibición de residir y acudir a determinados lugares, prohibición de aproximación a la víctima u otras personas y prohibición de comunicación con la víctima u otras personas), introduciendo una mayor claridad expositiva y sistemática, con el fin de que se pueda imponer la que corresponda a la verdadera naturaleza del delito (art. 33.2, 3 y 4 CP). 

Se amplia la duración máxima de estas penas que puede llegar hasta los 10 años frente a los 5 años de la regulación anterior (art. 40.3 CP).

Como novedad importante se introduce la previsión de cumplimiento simultáneo con la pena de prisión e incluso concluido la pena con una clara incidencia temporal, para evitar, como declara la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003, el acercamiento durante los permisos de salida u otros beneficios penitenciarios o después de su cumplimiento. Para evitar que el cumplimiento de la pena de prisión convierta a estas penas accesorias en inoperantes en la práctica, como sucedía cuando su duración fuera igual o inferior a la pena de prisión, el legislador establece una duración superior de estas penas accesorias. Con ello se trata de conseguir su aplicación durante el disfrute de los permisos de salida, o durante el disfrute del tercer grado o de la libertad condicional, e incluso una vez finalizado el cumplimiento de la pena de prisión (art. 57 CP). 

Se han introducido, también, algunas novedades en cuanto al contenido y alcance de estas penas (art. 48 CP). En la privación del derecho a residir descrita en el art. 48.1 CP, se incluye no sólo la prohibición de “volver” o “acudir” sino también la de “residir” al lugar en que haya cometido el delito o a aquél en que resida la víctima o su familia, si fueren distintos. En la prohibición de aproximación se prevé la suspensión del régimen de visitas, comunicación y estancia de los hijos que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de la esta pena (art. 48.2 CP). A pesar de los términos imperativos en que se pronuncia el precepto, lo que parece dar a entender que dicha pena siempre llevará aparejada esta suspensión de visitas y comunicaciones, lo cierto es que la Exposición de Motivos se pronuncia en términos de posibilidad, lo que estimamos más adecuado
 y conforme con los textos internacionales
. La FGE en su Informe al Anteproyecto ya apuntaba esta solución afirmando que “razones de individualización de la respuesta a las circunstancias del autor y del hecho aconsejan introducir elementos de ponderación de las situaciones individuales y podrían aconsejar que la regla de suspensión –sin desaparecer- estuviera abierta a excepciones sustentadas en el interés de los hijos”
. La Exposición de Motivos hace referencia, también, a que la prohibición de comunicarse con la víctima incluye, también, las comunicaciones por medios informáticos o telemáticos, previsión que, en realidad, no constituye una novedad pues ya estaba prevista en el art. 48 CP según redacción dada por ley Orgánica 14/1999.

Lo que sí constituye una verdadera novedad es la previsión de que el control de dichas prohibiciones se realice a través de medios electrónicos (art. 48.4CP). Ante la parquedad de la previsión legal sería necesario un desarrollo reglamentario que perfilase las cuestiones que la aplicación práctica de dichos medios lleva aparejada.

II.4. Mejoras técnicas

En este apartado vamos a analizar algunas de las novedades de la reforma cuya finalidad era introducir mejoras técnicas en la regulación de las penas privativas de derechos. 

a) Inhabilitación especial

Así, en la pena de inhabilitación especial se añade la mención a “otras actividades determinadas en este Código“ (art. 39.b CP). Más que ante una pena nueva estamos ante una modalidad que pretende aglutinar ciertas modalidades específicas de inhabilitación especial que ya estaban previstas en la Parte Especial del Código Penal, como, por ejemplo, la de inhabilitación especial para el ejercicio de actividades en guarderías, colegios u otros locales o establecimientos donde se recojan niños (art. 221.3 CP), o para licitar en subastas  judiciales o para contratar con las Administraciones públicas (art. 262.1 CP), o para el ejercicio del derecho de cazar o pescar (arts. 334 a 336 CP).   

En cuanto a los efectos de la inhabilitación especial para empleo o cargo público se añade la previsión de la pérdida definitiva del empleo o cargo sobre el que recayere “aunque sea electivo” (art. 42 CP), que ya estaba previsto en la inhabilitación absoluta (art. 41 CP), pero no en la inhabilitación especial aunque se entendía comprendido. 


En la inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento se añade la previsión de que el juez o tribunal podrá acordar esta pena respecto de todos o de alguno de los menores que estén a cargo del penado, en atención a las circunstancias del caso (art. 46 CP).

b) Privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores 

La redacción inicial de los arts. 379 y 621.4 CP había suscitado dudas interpretativas sobre el alcance de dicha pena, lo que dio lugar, incluso, a la Consulta 4/1998, de 14 de julio, de la FGE. La solución defendida en esta Consulta era que la pena prevista en el art. 379 CP comprendía ambos derechos: el derecho a conducir vehículos a motor y el derecho a conducir ciclomotores, con independencia de la clase de vehículo utilizado por el acusado.

La nueva redacción dada a estos preceptos se decanta por esta última solución en línea con la propuesta de la Comisión Técnica de Reforma del Sistema de Penas, como así resultaba del contenido del art. 47 CP/1995 (“ambos derechos”), que no ha sufrido ninguna modificación. En los nuevos arts. 379 y 621.4 CP se prescinde del término “respectivamente”, y el último queda redactado de la siguiente forma: “Si el hecho se cometiera con vehículo a motor o ciclomotor, podrá imponerse además la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores por tiempo de tres meses a un año”. 

III. PENAS PECUNIARIAS

III.1. Multa

La Comisión Técnica de Reforma del Sistema de Penas abogó por el mantenimiento del sistema días-multa, y por mantener la multa proporcional pero con un carácter excepcional, criterio que es mantenido, también, en la reforma aprobada
. La Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003, en su apartado II, letra n), afirma que “En relación con la pena de multa se introducen diversas modificaciones, que tienen como principales objetivos su coordinación con la pena de prisión, su adaptación a la verdadera situación económica y familiar del condenado y su imposición atendiendo a la verdadera naturaleza del delito. Estas modificaciones respetan el modelo del Código Penal actual, tanto, en términos generales, en cuanto a los supuestos en que configura la multa como una alternativa a la prisión, como en cuanto a la proporcionalidad de dos días de multa por uno de prisión”. 

Se aumenta su extensión temporal mínima pasando de los cinco a los diez días (art. 50.3 CP). Se califica de pena leve la multa de 10 días (antes 5 días) a dos meses (art. 33.4.f CP).

Por otro lado, se incrementan, también, los importes de las cuotas diarias que pasan de las 200 a 50.000 pts de la regulación anterior a 2 a 400 euros actuales (art. 50.4)
. 

Se ha suprimido el inciso segundo del art. 50.3 CP que declaraba que este límite máximo (de 2 años, que se mantiene tras la reforma) no será de aplicación cuando la multa se imponga como sustitutiva de otra pena; en este caso su duración será la que resulte de la aplicación de las reglas previstas en el artículo 88, lo que plantea la cuestión de si puede superarse dicho límite cuando sea pena sustitutiva. Su supresión no debe interpretarse como prohibición de superar dicho plazo, pues, como razona GRACIA MARTÍN priman las reglas de conversión del art. 88 CP
. En nuestra opinión la supresión de dicha previsión trae causa de su superfluidad pues la cuestión venía resuelta por este último precepto.

También se introducen algunas novedades en cuanto a la forma de ejecución de esta pena. Así, en los casos de demora del pago o cumplimiento aplazado, se fija que, en todo caso, el pago deberá efectuarse dentro del plazo de dos años contados desde la firmeza de la sentencia (art. 50.6 CP). Esta nueva disposición supone, a juicio de GRACIA MARTÍN, la asunción de un modo claro del sistema escandinavo en cuanto al pago de la pena de multa y al mismo tiempo un rechazo del sistema puro de multa temporal. Continua afirmando que del mencionado precepto se deduce que la regla general es ahora que el pago de la multa se efectuará mediante un abono conjunto y de una sola vez del total de la cuantía resultante, pues el pago diferido en un plazo de hasta dos años desde la firmeza de la sentencia, ya sea de una sola vez o fraccionado, constituye únicamente una posibilidad excepcional que el juez o tribunal puede autorizar de un modo meramente facultativo y por una causa justificada. En relación con esta facultad, sin embargo, parece razonable entender que el juez deberá hacer uso de la misma, y fijar un aplazamiento del pago, siempre que aparezca previsible que el condenado podrá hacer frente a dicho pago con el aplazamiento y, de ese modo, evitar la responsabilidad personal subsidiaria por impago, como por ejemplo en los casos de insolvencia total o parcial, iliquidez, etc
. A esta misma conclusión llega el C.G.P.J en su Informe al Anteproyecto señalando que se ha optado claramente por el sistema escandinavo de pago de una sola vez
. La regla general es, por tanto, el pago de una sola vez y no el pago aplazado pues este no es inherente al sistema de días-multa.

Cuando se acuerde el pago aplazado, el impago de dos plazos determinará el vencimiento de los restantes (art. 50.6 CP). Esta disposición significa que deberá satisfacerse mediante un pago conjunto y de una sola vez el importe a que ascienda la totalidad de los plazos aún no pagados.

Se mejora la regulación de los supuestos de variación sobrevenida de la situación económica del penado (art. 51 CP). En la redacción anterior se refería únicamente a los supuestos en que el reo “empeorase su fortuna” a los efectos de “reducir” el importe de la cuotas, fórmula que ha sido sustituida por la de “variase la situación económica del penado”, con lo que parece abarcar tanto los supuestos de empeoramiento de fortuna como los supuestos de mejora; admitiéndose además no sólo la modificación del importe de las cuotas sino también los plazos de pago fijados en la sentencia. El hecho de que la nueva redacción del precepto contempla también en el supuesto de hecho los casos de mejora o incremento de fortuna no debe interpretarse en el sentido de que autoriza un incremento del importe de las cuotas fijado en la sentencia, pues como apunta GRACIA MARTÍN ello daría lugar a una inadmisible modificación de la pena in pejus
. La mejora de fortuna sólo tendrá incidencia en los plazos fijados en la sentencia para el pago de la multa, por ejemplo, mediante la reducción del número de plazos o incluso mediante la revocación de la autorización de pago aplazado
, pues como razona GRACIA MARTÍN el aplazamiento de pago, fraccionado o no, es ahora únicamente objeto de una facultad que el juez o tribunal pueden ejercer sólo excepcionalmente y por causa justificada, y si esta causa justificada lo es la situación económica de insolvencia o iliquidez del penado en el momento de la sentencia, no puede entenderse incongruente que una desaparición de dicha causa en virtud de una mejora de fortuna del penado prive de fundamento a la autorización inicial de un aplazamiento del pago o a la fijación de un determinado número de plazos
. Por el contrario, los supuestos de empeoramiento de fortuna sí que podrán dar lugar a una disminución del importe de las cuotas o una modificación del periodo de aplazamiento o de los plazos de pago fijados en la sentencia.

Como hemos indicado la reforma sigue manteniendo la multa proporcional (art. 52 CP). La nueva redacción del art. 52.2 CP parece que impide que la multa proporcional pueda degradarse en virtud del grado de desarrollo del delito y la participación
, pues obliga a imponerla dentro de los límites fijados para cada delito, determinándose su cuantía en función de las circunstancias agravantes y atenuantes concurrentes y, principalmente, de la situación económica del culpable. Se introduce un criterio de flexibilización en la forma de cumplimiento, pues se prevé expresamente la posibilidad de reducir el importe de la multa dentro de los límites señalados por la ley o autorizar su pago en los plazos que se determinen para el caso de que el reo empeorase de situación económica después de dictarse sentencia (art. 52.3 CP).   

También la responsabilidad personal subsidiaria por impago de la multa ha sufrido modificaciones. Entre estas debe destacarse la previsión de que esta responsabilidad subsidiaria no se impondrá a los condenados a pena privativa de libertad superior a cinco años frente a los 4 años de la regulación anterior (art. 53.3 CP). En las faltas esta responsabilidad subsidiaria podrá cumplirse mediante localización permanente, aunque se prevé únicamente para la multa por cuotas y no para la multa proporcional. En estos casos a un día de responsabilidad personal subsidiaria le corresponderá un día de localización permanente, sin que en estos casos entre en juego el límite máximo de 12 días previsto por el art. 37.1 CP.

En la Parte Especial merece destacarse como en algunos tipos penales se ha producido un aumento importante de la cuantía de las multas: por ejemplo, arts. 185 (delito de exhibicionismo: de multa de 6 a 12 meses a multa de 12 a 24 meses), 186 (venta o exhibición de material pornográfico: de multa de 6 a 12 meses a multa de 12 a 24 meses), 225 (delito de quebrantamiento de los deberes de custodia y de la inducción de menores al abandono del domicilio: de multa de 4 a 8 meses a multa de 6 a 24 meses).

IV. PENAS ACCESORIAS

La regulación legal de las penas accesorias ha sufrido también modificaciones que merecen ser analizadas. El legislador ha mejorado la redacción del art. 56 CP, lo que permite aclarar que la necesidad de vinculación entre el delito cometido y la pena accesoria impuesta es predicable sólo de la inhabilitación especial para empleo o cargo público, profesión, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho, pero no para la pena de suspensión de empleo o cargo público (art. 56.1.1º CP). Esta última pena (de suspensión) se impondrá como accesoria a las penas de prisión inferior a diez años cuando el condenado ostente un empleo o cargo público aunque su ejercicio no haya tenido relación directa con el delito cometido, como así lo venía interpretando la jurisprudencia del TS que limitaba la exigencia de relación a los casos de inhabilitación especial
.


La nueva redacción permite aclarar, también, que en estos casos necesariamente deberá imponerse una pena accesoria aunque nada impide que puedan imponerse dos como ya se había sostenido en algún pronunciamiento jurisprudencial
. Así la nueva redacción del art. 56.1 CP nos dice que “En las penas de prisión inferiores a diez años, los jueces o tribunales impondrán, atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias, alguna o algunas de las siguientes....”. 

Por lo que respecta a las penas accesorias reguladas en el art. 57 CP cabe destacar las siguientes novedades
. El plazo máximo de duración de las prohibiciones contempladas en el art. 48 CP (prohibición de residir o acudir a determinados lugares, prohibición de aproximación a la víctima u otras personas y prohibición de comunicación con la víctima u otras personas) se eleva de 5 años a 10 años si el delito fuera grave, y se fija en 5 si el delito fuera menos grave (art. 57.1 CP). Se prevé, además, que si el condenado lo fuera a pena de prisión y el juez o tribunal acordara la imposición de una o varias de dichas prohibiciones, lo hará por un tiempo superior entre uno y 10 años al de la duración de la pena de prisión impuesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno y cinco años, si fuera menos grave. Se impone también en estos casos su cumplimiento simultáneo (art. 57.1, párrafo segundo, CP). Esta es la novedad más importante del precepto. Con ella se pretendía solventar, según la propuesta de la Comisión Técnica de Reforma del Sistema de Penas alguna jurisprudencia contradictoria sobre el cumplimiento simultáneo o no de estas penas con la de prisión, lo cual había creado inseguridad sobre la fecha de inicio de su cumplimiento. La reforma se pronuncia abiertamente por el cumplimiento simultáneo a fin de que la víctima esté protegida en aquellos periodos en que el condenado goce de permisos, régimen penitenciario abierto o libertad condicional.

La imposición de alguna de estas prohibiciones como penas accesorias deviene preceptiva en los casos de delitos
 mencionados en el art. 57.1, párrafo primero, CP cuando el sujeto pasivo sea alguno de los mencionados en el art. 173.2 CP, como así resulta del nuevo art. 57.2 CP
. Además, el quebrantamiento de alguna de estas prohibiciones podrá ser sancionado con pena de prisión de 3 meses a 1 año o trabajos en beneficio de la comunidad de 90 a 180 días (art. 468.2 CP).

V. INDIVIDUALIZACIÓN DE LAS PENAS

V.1. Motivación judicial de la individualización

El nuevo art. 72 CP
 impone expresamente a los jueces y tribunales la obligación de motivar la individualización de la pena, previsión normativa que venía siendo reclamada desde sectores doctrinales
, en línea con algunos Códigos penales europeos
, y que antes sólo se reconocía de forma dispersa en algunos preceptos (art. 66.1º y 4º, art. 68 CP). Durante su tramitación parlamentaria este precepto no fue objeto de ninguna enmienda lo que acredita el consenso existente en este punto. El nuevo precepto declara que “Los jueces o tribunales, en la aplicación de la pena, con arreglo a las normas contenidas en este capítulo, razonarán en la sentencia el grado y extensión concreta de la impuesta”.

El C.G.P.J en su Informe al Anteproyecto ha valorado positivamente esta previsión normativa, afirmando que “La exigencia de motivación en la individualización judicial de la pena constituye una exigencia constitucional derivada del artículo 120.3 y de la prohibición de la arbitrariedad de los poderes públicos (art. 9.3 CE). Por ello se ha considerado que la mayor o menor amplitud del marco legal de pena que se ofrece al Juez penal debe ser concretado con arreglo a criterios razonados, esto es, el arbitrio de los Tribunales debe estar jurídicamente vinculado. De otro lado, la jurisprudencia ha ampliado la posibilidad de control casacional de la motivación de la individualización en las resoluciones judiciales, toda vez que, como puede leerse en diversas resoluciones de nuestra jurisprudencia penal, un aspecto esencial de la fundamentación de las sentencias es justificar la individualización judicial de la pena, extremo de la mayor importancia pues equivale a explicitar el porqué en la sentencia se fija una determinada cantidad de pena y no otra diferente, siendo ello especialmente exigible cuando se fija la pena en cuantía superior a los mínimos legales (SSTS 08.05.00; 19.05.00, entre otras muchas). En consecuencia, el Anteproyecto merece un juicio positivo al introducir un precepto general que impone a los jueces y tribunales el debido razonamiento en la sentencia en cuanto al proceso de concreción del marco penal y de determinación final de la pena impuesta”
. En la doctrina LANDROVE DÍAZ señala que el nuevo art. 72 supone la consolidación de una exigencia de motivación en la individualización judicial de la pena que, ya presente en nuestro sistema con anterioridad, encuentra una genérica formulación en el propio Código Penal, constituyendo un reforzamiento garantista –a nivel de legalidad ordinaria- de la necesidad de motivar fáctica y jurídicamente la individualización punitiva
.

El juez deberá razonar la extensión concreta de la pena indicando las razones de fondo que conducen a fijarla en una determinada extensión. Deberá también razonar, por ejemplo, porque reduce la pena en más de un grado cuando está legalmente facultado para ello. Deber de motivación que, según la doctrina constitucional, debe ser reforzado cuando se imponga una pena superior a la solicitada por las acusaciones, siempre dentro de la prevista en el tipo penal (SSTC 59/2000, 20/2003, 136/2003, entre otras).

A la luz de este precepto quizás haya que someter a revisión aquella doctrina jurisprudencial del TS según la cual la imposición de la pena en el mínimo legalmente previsto no exige de una especial motivación por parte del tribunal sentenciador
. En la doctrina BOLDOVA PASAMAR afirma que si la extensión concreta de pena, sea ésta cuál sea, debe estar razonada tendrá que motivarse tanto la imposición del mínimo legal como de las demás extensiones de pena, siendo insuficiente para justificar la condena a una pena mínima la ausencia de razonamiento (porque no se disponen de datos concretos) o la invocación del principio in dubio pro reo por parte del tribunal superior.

En el ámbito del juicio de faltas el art. 638 CP no ha sufrido ninguna reforma con lo que sigue manteniendo que los Jueces y Tribunales no se ajustarán a las reglas de los artículos 61 a 72 de éste Código. Previsión que debería haber sido modificada por el legislador pues como hemos visto el art. 72 ha perdido su anterior contenido, y la obligación de motivación de la individualización judicial de la pena es aplicable, también, en sede de faltas, por ser una exigencia de origen constitucional. Como advierte LANDROVE DÍAZ, ni siquiera tratándose de infracciones tan veniales como las faltas puede el juzgador prescindir de la exteriorización de la racionalidad de su decisión; debe motivar en la sentencia la individualización de la pena impuesta, razonando la forma en que ha valorado y ponderado las circunstancias del caso y del culpable
. 

V.2. Análisis de las nuevas reglas de individualización

a) Se ha ampliado el ámbito de la circunstancia mixta de parentesco (por Ley Orgánica 11/2003), incluyendo no sólo a quien sea, sino también a quien “haya sido” cónyuge o pareja; y ascendiente, descendiente o hermano del ofensor o “de su cónyuge o conviviente” (art. 23 CP).

b) Se ha mejorado la redacción del art. 65.1 CP, sustituyendo la fórmula tradicional de  “...agravantes o atenuantes que consistan en la disposición moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal....”, por la de “...circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en cualquier causa de naturaleza personal” (de la que forman parte, obviamente, las relaciones particulares del delincuente con el ofendido y la denominada “disposición moral”).

c) Para el caso de inductores y cooperadores necesarios se incorpora un sistema de atenuación facultativa. El nuevo art. 65.3 CP autoriza a imponer la pena inferior en grado a la señalada por la ley para la infracción de que se trate, cuando no concurran en el inductor o cooperador necesario las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor
. 

Esta solución normativa esta basada en una doctrina jurisprudencial
 que consideraba necesaria una atenuación de la pena para el extraneus partícipe en un delito especial propio (por ejemplo, prevaricación), y que en la práctica se venía solventando mediante la aplicación analógica del art. 65 CP o mediante la aplicación de la atenuante analógica del art. 21.6 CP
.

d) Las nuevas reglas de determinación cuantitativa de la pena (art. 66 CP) 

La Ley Orgánica 11/2003 ha dado nuevo contenido al art. 66 CP introduciendo una serie de modificaciones algunas de gran calado como la reinstauración de la multirrreincidencia.

El nuevo art. 66.1 CP establece expresamente que las reglas que enumera a continuación sólo serán de aplicación a los delitos dolosos. Para los delitos imprudentes el art. 66.2 CP dispone que “los jueces o tribunales aplicarán las penas a su prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescritas en el apartado anterior”, pero siempre dentro de la extensión de la pena prevista en el tipo.

-La regla 1ª del art. 66.1 CP se corresponde con la anterior regla 2ª del art. 66 CP, estableciendo que cuando concurra sólo una circunstancia atenuante, se aplicará la pena en la mitad inferior.

-La regla 2ª del art. 66.1 CP se corresponde con la anterior regla 4ª del art. 66 CP. Cuando concurran dos o más circunstancias atenuantes o una o varias cualificadas, y no concurra agravante alguna, aplicarán la pena inferior en uno o dos grados a la establecida por la ley, atendidos el número y entidad de dichas circunstancias atenuantes.

La disminución de la pena tiene carácter obligatorio (el precepto utiliza el término “aplicarán”, en sustitución de la anterior fórmula de “podrán imponer”), acabando de esta forma con la anterior discusión sobre el carácter preceptivo o facultativo de la rebaja en grado de la pena. No hay que olvidar que el TS en Acuerdo del Pleno de la Sala 2ª de 27 marzo 1998 decidió considerar preceptiva la rebaja en un grado y potestativa la rebaja en dos
.

Es necesaria, también, con la nueva redacción, la no concurrencia de agravantes. Los supuestos de concurrencia de agravantes deberán resolverse conforme a la regla 7ª.

-La regla 3ª del art. 66.1 CP se corresponde con la anterior regla 3ª del art. 66 CP. Cuando concurra una o dos circunstancias agravantes, aplicarán la pena en la mitad superior.

-La regla 4ª del art. 66.1 CP constituye una novedad. Establece que cuando concurran más de dos circunstancias agravantes y no concurra ninguna atenuante, podrán aplicar la pena superior en grado a la establecida por la ley, en su mitad inferior. En la regulación anterior los supuestos de concurrencia de varias circunstancias agravantes estaban previstos en la regla 3ª del art. 66 CP y se equiparaban a los supuestos de concurrencia de una sola agravante, en todos ellos el juez o tribunal debían imponer la pena en su mitad superior.

La decisión del juez de imponer la pena superior en grado tiene carácter facultativo y exige, además, la no concurrencia de atenuantes
. Para el caso en que no decida elevar la pena en un grado deberá aplicarla, en todo caso, dentro de la mitad superior por aplicación de la regla 3ª del art. 66.1 CP. En la doctrina BOLDOVA PASAMAR advierte que esta exasperación de la pena podría considerarse excesiva, pues puede dar lugar a la imposición de una pena superior a la prevista para el concurso ideal
.

-La regla 5ª del art. 66.1. CP constituye, también una novedad, pues reinstaura en nuestro ordenamiento punitivo la multirreincidencia
 o lo que algunos han empezado a denominar reincidencia cualificada
, que, en puridad, no requiere de la apreciación de una previa reincidencia.

Los presupuestos para su aplicación son que el condenado tenga antecedentes penales por, al menos, tres delitos
 comprendidos en el mismo Título del CP y que, además, sean de la misma naturaleza. Según la STS 11 mayo 2000 (RJ 2000/4892) “existirá una «misma naturaleza» cuando, al menos, concurra una doble identidad: la del bien jurídico protegido y la del modo concreto en que se haya producido el ataque a ese bien jurídico, pero ello en cuanto sea revelación de una determinada inclinación delictiva. A veces bastará sólo con conocer el delito cometido para llegar a precisar que hubo un mismo modo de comisión; pero esto no puede ser suficiente en otros casos, por ejemplo en los delitos de robo, porque la diversidad de formas en que estos hechos punibles pueden realizarse impide el que por la sola constancia de la clase de delito cometido (el único dato de interés para estos efectos que consta en las hojas de antecedentes expedidas por el Registro Central de Penados del Ministerio de Justicia) pueda conocerse el modo concreto de su comisión con la precisión necesaria para afirmar esa identidad de naturaleza que se exige para esta agravante, identidad que, como ya se ha dicho, ha de revelar la inclinación de la persona a cometer una misma clase de delitos”.

La consecuencia penológica consiste en la imposición de la pena superior en grado, que podrá recorrerse en toda su extensión. Esta imposición de pena superior se ha dispuesto con carácter facultativo, en función de las condenas precedentes y la gravedad del nuevo delito cometido
.

El texto del precepto plantea el interrogante de si es posible apreciar la multirreincidencia cuando concurran también atenuantes En la doctrina BOLDOVA PASAMAR se plantea la posibilidad de acudir en estos casos a la regla 7ª, pero algunos de los efectos allí previstos (como la reducción de la pena en un grado) no parecen conciliarse con la multirreincidencia, por lo que al no condicionarse la aplicabilidad de la regla 5ª a contingencia alguna y al ser más específica se puede considerar, en opinión de este autor, que acaba desplazando a aquélla; aunque añade que si concurre una atenuante y se opta por elevar la pena en un grado no debería rebasarse su mitad inferior. Para el caso en que concurran varias atenuantes ordinarias o una o varias cualificadas dicho autor propone que se mantenga el grado, renunciando a imponer la pena superior en grado, compensando racionalmente todas las circunstancias concurrentes
.  También ESPINA RAMOS sostiene que esta regla presenta autonomía frente a las restantes del mismo precepto por lo que “ex lege” no está excluida su aplicación para el caso incluso en que concurran atenuantes
.  

Por último, no hay que olvidar las consecuencias procesales que se derivan de la aplicación de esta regla, pues en muchos supuestos conllevará que se rebase el límite de 5 años de prisión que determina la línea divisoria entre los delitos competencia del Juzgado de lo Penal y la Audiencia Provincial, haciendo que la competencia para su enjuiciamiento corresponda a este último órgano jurisdiccional
.

La opción del legislador ya ha merecido las críticas de un importante sector de la doctrina. Según GÓNZALEZ CUSSAC se rompe el modelo histórico de determinación de la pena, al permitir que dos o más agravantes superen el límite legal establecido en la figura legal (penal legal abstracta). Desnaturaliza las circunstancias y las confunde con subtipos agravados. Así por ejemplo, una figura básica con dos agravantes podría resultar más castigada que su figura agravada sin agravantes genéricas (v. gr. en hurto, estafa, daños, apropiación indebida, drogas, medio ambiente, etc.). Además la reforma es contraria a la opinión doctrinal mayoritaria que bien abogaba por la supresión de la agravante de reincidencia, porque su mantenimiento conduce a un “derecho penal de autor” o bien por mantenerla pero como potestad facultativa del juez, eliminando su carácter obligatorio
. Para AGUDO FERNÁNDEZ la reincidencia cualificada es incompatible con el principio de culpabilidad por el hecho, pues esta nueva agravante tiene su fundamento en la personalidad del autor, esto es, en su mayor peligrosidad
.  

-La regla 6ª del art. 66.1 CP se corresponde, en parte, con la anterior regla 1ª del art. 66 CP. El supuesto previsto en esta regla son los casos de no concurrencia de circunstancias atenuantes ni agravantes, estableciéndose que el juez aplicará la pena establecida por la ley para el delito cometido en la extensión que estime adecuada, en atención a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho.

Aunque con referencia a la anterior redacción de la regla 1ª del art. 66 CP dada por el CP de 1995, un sector de la doctrina criticaba el excesivo arbitrio judicial en la individualización de la pena en este caso, pues podría darse el caso de que sin concurrir ni circunstancias atenuantes ni agravantes, y puesto que se puede recorrer la pena en toda su extensión, se acabe imponiendo una pena igual a la que se habría impuesto en caso de concurrir varias agravantes
. Posibilidad que se mantiene tras la reforma. 

En estos casos el Juez o Tribunal deberá tener en cuanta las circunstancias personales del delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho. Según la doctrina jurisprudencial la gravedad del hecho equivale al desvalor de la conducta puesta de manifiesto en la infracción en su doble consideración de acto personal y de resultado lesivo de un bien jurídico. La personalidad del delincuente, por su parte, representa una apreciación compleja integrada por elementos psicológicos y análisis de la proyección social del penado, obligando está última a un prolijo examen en cada caso de una serie de aspectos del particular sujeto individual: necesidades, temperamento, captaciones y valoraciones
.

-La regla 7ª del art. 66.1 CP se corresponde, en parte, también con la anterior regla 1ª del art. 66 CP. Contempla el caso contrario al anterior, esto es, los supuestos de  concurrencia de atenuantes y agravantes. La novedad reside en la necesidad de efectuar en estos casos una compensación racional entre unas y otras, fórmula que no se empleaba en la redacción anterior a la reforma.

En la redacción de esta regla se deja ver la influencia de la doctrina jurisprudencial del TS. La STS 14 abril 1998 (R.Ar. 1998/4026) al analizar la aplicación armónica de las reglas 1ª y 4ª del art. 66 CP/1995, para el caso de concurrencia de dos o más circunstancias atenuantes o una sola muy cualificada, con alguna agravante, indicaba que el tribunal sentenciador deberá ponderarlas y si entiende que por la evidente desproporción de su número, por la especial relevancia de las atenuantes o por el carácter privilegiado de alguna de ellas –caso de apreciarla como muy cualificada- podrá optar por la aplicación de la regla 4ª (imponiendo la pena inferior en uno o dos grados).

Otro de los problemas interpretativos se presentaba cuando concurría una agravante y dos atenuantes, una de ellas cualificada. La debatida cuestión fue zanjada por la Sala General de 27-3-1998 en los siguientes términos: a) la concurrencia de agravantes y atenuantes inicialmente obliga a la aplicación de la regla 1ª del artículo 66 CP, en las que unas y otras deben ser objeto de compensación y ponderación; b) si permanece un fundamento cualificado de atenuación debe aplicarse seguidamente la regla 4ª de dicho precepto (reducción de uno o dos grados); c) si subsiste una atenuación ordinaria como fruto de la compensación, se aplica la regla 1ª; y d) de ello se sigue que la regla 4ª del artículo 66, cuando concurren circunstancias agravantes no obliga pero sí faculta a la imposición a la pena inferior en uno o dos grados
.

El problema se plantea, en la redacción actual, cuando concurre un fundamento de agravación no cualificado.

-La regla 8ª del art. 66.1.8ª CP establece que cuando se aplique la pena inferior en más de un grado se podrá recorrer la pena en toda su extensión, sin necesidad de dividir el marco penal resultante en dos mitades.

e) Atenuación obligatoria de pena en caso de eximente incompleta. El nuevo art. 68 CP ha sustituido la fórmula de “podrán imponer” por “impondrán”, acogiendo la doctrina sentada por la Sala 2ª TS en el Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de 23 marzo 1998, que ha dado lugar a una consolidada doctrina jurisprudencial (SSTS 20 octubre 2001 (R.Ar. 2001/9065), 14 octubre 2002 (R.Ar. 2002/8892)
. En los casos en que se aprecie una eximente incompleta la imposición de la pena inferior en un grado deviene obligatoria.

Se introduce otra novedad en relación con la regulación anterior. El art. 68 CP/1995 autorizaba la imposición de la pena en la extensión que se estimara pertinente aún cuando concurrieran otras circunstancias ordinarias, es decir, sin aplicar después de la rebaja de pena las reglas del art. 66 CP
. La nueva redacción del art. 68 CP ha introducido una referencia expresa a las reglas del art. 66, que, por tanto, deberán ser objeto de aplicación tras la rebaja en uno o dos grados.

f) Determinación de las penas superiores o inferiores en grado (art. 70 CP). 

La reforma incorpora la previsión del límite mínimo de la pena superior en grado, así como el límite máximo de la pena inferior en grado. El límite mínimo de la pena superior en grado será el máximo de la pena señalada por la ley para el delito de que se trate, incrementado en un día o en un día multa. El límite máximo de la pena inferior en grado será el mínimo de la pena señalada por la ley para el delito de que se trate, reducido en un día o en un día multa (art. 70.1.1ª y 2ª CP). Con ello se pretende evitar el solapamiento de los límites de las penas. No obstante la FGE entendió que esta previsión no era necesaria
.

Se introduce en el art. 70.2 CP una norma que trata de evitar el fraccionamiento de las penas cuando haya que fijar la superior o inferior en grado (por ejemplo, cuando la cuantía de la pena, cuya mitad haya que determinar, tenga una extensión impar, por ejemplo, una multa de 45 días
).

Se modifican., también, los topes máximos de las penas superiores en grado cuando se trate de inhabilitación absoluta o especial (de 25 años a 30 años), privación del derecho a la tenencia y porte de armas (de 15 años a 20 años), e introducción de las nuevas penas restrictivas de derechos (art. 70.3.7º y 8º CP).

En la determinación de las penas inferiores en grado se añade que dicha reducción no supondrá, en ningún caso, la degradación de delito a falta (art. 71.1 CP), es decir, la degradación de la pena no incide en la naturaleza o clase de infracción por la que se castiga; y se modifica el límite inferior a partir del cual la pena de prisión debe ser obligatoriamente sustituida: de inferior a 6 meses a inferior a 3 meses (art. 71.2 CP), adaptando el precepto al nuevo límite mínimo de la pena de prisión. 

g) Delito continuado (art. 74.1 CP). Como novedad relevante la reforma posibilita la exasperación facultativa de pena, esto es, la posibilidad de imponer la pena en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado. En su Informe al Anteproyecto el C.G.P.J destacaba que con ello se concede un amplio arbitrio al tribunal sin precisar los criterios que debe tener el Juez en la determinación de la pena. Por ello debería disponerse al menos que para imponer la pena superior en grado el Juez deberá valorar el número de acciones realizadas y su respectiva gravedad
.

A la excepción de su admisibilidad en los delitos contra el honor y contra la libertad e indemnidad sexual se añade “que afecten al mismo sujeto pasivo” (art. 71.3 CP). Previsión que merece un juicio favorable para el C.G.P.J que en su Informe al Anteproyecto declara que “la justificación dogmática de esta previsión expresa que hace el Anteproyecto informado se encuentra en que cuando los titulares de los bienes afectados son distintos, en atención a la referencia personal del bien, puede decirse que cada uno presenta un tan diverso contenido de injusto y culpabilidad que no es posible renunciar a una particular valoración de cada acción”
.

V. REGIMEN DE SUSPENSIÓN DE EJECUCIÓN DE LAS PENAS 

V.1. Régimen general

La reforma incorpora algunas modificaciones en el régimen de suspensión de la ejecución de las penas que merecen ser analizadas. En primer lugar, la anterior fórmula utilizada en el art. 80.1 CP “las penas privativas de libertad inferiores a dos años” es sustituida por la de “penas privativas de libertad no superiores a dos años”, con lo cual la pena de dos años queda, tras la nueva redacción, dentro del ámbito de aplicación de la suspensión.

Otra de las novedades viene establecida en el art. 81.2ª CP que al mencionar las condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecución de la pena señala que en su cómputo no se contabilizará la responsabilidad personal subsidiaria derivada del impago de la pena de multa. Esta solución había sido defendida por la FGE en la Consulta núm. 4/1999, concluyendo que no se tendrá en consideración la responsabilidad subsidiaria por impago de la pena de multa a efectos de fijar el cómputo punitivo que ha de ser comparado con el límite de dos años de privación de libertad establecido en el art. 81.2º del CP. Por tanto, el alcance de la reforma no debe ser interpretado en el sentido de prohibir la suspensión de la ejecución de la responsabilidad personal subsidiaria de la pena de multa ya que el art. 81 CP se refiere no a las penas cuya ejecución puede ser suspendida, cuestión de la que se ocupa el art. 80 CP, sino al cómputo de la duración de esas penas
. También, en dicho precepto se ha sustituido la fórmula “la pena impuesta...” por la de “la pena o penas impuestas..”. Se ha suprimido la referencia a que las penas impuestas lo hayan sido en una misma sentencia
.

Para la concesión de la suspensión además del criterio ya previsto en la regulación anterior de atender a “la peligrosidad criminal del sujeto” se añade el de “la existencia de otros procedimientos penales contra éste”. GRACIA MARTÍN y ALASTUEY DOBÓN apuntan que ambos criterios se encuentran estrechamente vinculados, pues el hecho de que se estén tramitando esos procedimientos puede mostrarse como un síntoma de la peligrosidad criminal del sujeto y estará en este caso desaconsejada la suspensión de la ejecución
. En la práctica será difícil conocer la existencia de estos otros procedimientos penales cuando no estén concluidos mediante sentencia firme, lo que puede hacer que la eficacia de esta previsión sea más bien escasa.

Desaparece la inscripción de la pena suspendida en una Sección Especial del Registro Central de Penados y Rebeldes que preveía el art. 82, párrafo segundo, CP, lo que ha motivado la modificación de este artículo y del art. 85 CP. Tras la reforma las penas suspendidas accederán, por tanto, al régimen general de inscripción.

La fijación por parte del Juez o Tribunal de determinadas obligaciones o deberes al suspenso deviene obligatoria en los casos de delitos de los arts. 153 y 173.2 CP (art. 83.1, párrafo último, CP). Estas obligaciones o deberes preceptivos son la prohibición de acudir a determinados lugares y la prohibición de aproximarse y comunicar con la víctima u otras personas. El incumplimiento de estas obligaciones determinará la revocación de la suspensión (art. 84.3 CP). Estimamos que este criterio de preceptividad no resulta adecuado y en algunos casos puede generar situaciones no deseadas y perturbadoras
. La mención del art. 153 CP hace que la comisión de lo que antes constituía una falta de maltrato genere, automáticamente, cuando concurran las condiciones necesarias para la suspensión de la pena impuesta, la imposición de la prohibición de comunicación y aproximación a la víctima. Debería haberse concedido al Juez cierta discrecionalidad para condicionar la suspensión al cumplimiento de tales obligaciones y deberes, valorando en caso cado las concretas circunstancias concurrentes.

La remisión definitiva de las penas suspendidas condicionalmente es mencionada expresamente en el art. 130.3º CP como causa de extinción de la responsabilidad criminal.

V.2. Suspensión en caso de drogadicción (art. 87)

Se amplia hasta las penas privativas de libertad no superiores a 5 años la posibilidad de acordar en estos casos la suspensión de su ejecución, frente al límite de los tres años de la anterior regulación (art. 87.1 CP). Con esta modificación se posibilita la concesión de la suspensión para determinados delitos en donde no es extraño que su autor presente un mayor o menor grado de toxicomanía, como son los de robo con intimidación y uso de armas, que salvo los supuestos de atenuación del párrafo 3º del art. 242 CP quedaban excluidos de la posibilidad de suspensión, pues la pena mínima resultante era de 3 años y 6 meses de prisión.

En cuanto a los requisitos para su concesión desaparece la exclusión de los reos habituales que establecía el art. 87.1.2ª CP
. Estos reos podrán beneficiarse también del régimen de suspensión cuando se cumplan los demás requisitos previstos en la ley. La Comisión Técnica para la Reforma del Sistema de Penas justificaba esta reforma declarando que “el perfil de persona que se podría beneficiar de esta suspensión o para conseguir su rehabilitación es de personas con varios delitos y que suelen entrar dentro del concepto “reo habitual”. De manera que para las personas a quien va destinado este precepto excepcional apenas tiene aplicación. No tiene lógica impedir la posibilidad de recuperación de las drogas, más cuando es factor criminógeno científicamente demostrado por conductas de pasado. Esta limitación legal supone tanto como impedir para siempre la recuperación hacia el futuro por hechos inamovibles. Este precepto despliega sus efectos hacia el futuro, por lo que estamos hablando de norma del ámbito de la ejecución penal en la que el principio de prevención especial debe primar sobre el de prevención general”.


Se introduce también como novedad que los informes que los centros o servicios responsables del tratamiento de deshabituación del penado se remitan al juez en los plazos que este fije que en ningún caso deberán tener una periodicidad superior al año (art. 87.4 CP). Se pretende obtener una mayor implicación jurisdiccional en el control de la evolución del tratamiento. No obstante, quizás hubiera sido más adecuado optar por una periodicidad semestral.

V.3. Suspensión en caso de trastorno mental grave apreciado después de pronunciada sentencia  

El art. 60 CP ha sido objeto de una profunda modificación. En primer lugar, la competencia para acordar dicha suspensión pasa del Juez o tribunal sentenciador al Juez de Vigilancia Penitenciaria.

En segundo lugar, se autoriza la imposición de una medida de seguridad privativa de libertad, siempre que no sea más gravosa que la pena sustituida
. También se admite la suspensión de penas no privativas de libertad para lo cual el Juez de Vigilancia Penitenciaria deberá apreciar si la situación del penado le permite conocer el sentido de la pena pudiendo imponer, en caso de acordar la suspensión, “las medidas de seguridad que estime necesarias” no privativas de libertad (art. 60.1 CP). 


Por último, se prevé que el Juez de Vigilancia comunique al Ministerio Fiscal, con la suficiente antelación, la próxima extinción de la pena o medida de seguridad impuesta, a efectos de instar, en su caso la declaración de incapacidad ante la Jurisdicción civil y, en su caso, el internamiento conforme a las normas de la legislación civil.

VI. SUSTITUCIÓN DE PENAS

Algunas de las novedades son consecuencia de la supresión de la pena de arresto de fin de semana. Su papel como pena sustitutiva es concedido a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Como regla de conversión se establece que cada día de prisión se sustituya por una jornada de trabajo (art. 88.1 CP). También se introduce los trabajos en beneficio de la comunidad como pena sustitutiva en los supuestos excepcionales de sustitución de las penas de prisión que no excedan de 2 años impuestas a reos no habituales, aunque acompañada siempre como sustitutiva de la pena de multa (art. 88.1, párrafo segundo, CP). Aunque no se diga expresamente su imposición como pena sustitutiva requerirá siempre del consentimiento del condenado por aplicación del régimen legal del art. 49 CP. Según la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003 esta novedad tiene como finalidad potenciar la aplicación de esta última modalidad penológica y conseguir un claro efecto resocializador y reeducativo.

Se introduce una  norma especial para los casos de violencia doméstica (delitos del art. 173.2 CP), en donde la sustitución de la pena de prisión lo será siempre por la de trabajos en beneficio de la comunidad, y además se impone la obligación de estar sujetos a programas específicos de reeducación y tratamiento psicológico. Junto a ello, el Juez impondrá, también, al condenado la prohibición de acudir a determinados lugares y la prohibición de aproximarse y comunicar con la víctima u otras personas (art. 88.1, párrafo último, CP).

VII. RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONAS JURÍDICAS

La Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003, en su apartado l), destaca como novedad relevante de la reforma que “se aborda la responsabilidad penal de las personas jurídicas, al establecerse que cuando se imponga una pena de multa al administrador de hecho o de derecho de una persona jurídica por hechos relacionados con su actividad, ésta será responsable del pago de manera directa y solidaria”. Dicha novedad se plasma normativamente en el nuevo art. 31.2 CP como complemento de lo dispuesto en el apartado anterior, al establecer que “En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, será responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona jurídica en cuyo nombre o por cuya cuenta actuó”. La imposición de dicha multa es perfectamente compatible con la adopción de alguna de las consecuencias accesorias previstas en el art. 129 CP, como así resulta de la introducción de la fórmula “sin perjuicio de lo establecido en el artículo 31...” 

Esta novedad no formaba parte del contenido de la Propuesta articulada de reforma del Libro I del Código Penal presentada por la Comisión Técnica de Reforma del Sistema de Penas, aunque sí que se incluyó en el Anteproyecto de Ley cuyo contenido no sufrió modificaciones durante la tramitación parlamentaria. Las enmiendas presentadas que proponían su supresión fueron rechazadas
.

Como antecedentes, podemos mencionar que la Recomendación Nº R (88) 18 del Comité de Ministros del Consejo de Europa ya proponía la aplicación de responsabilidad y sanciones penales a las empresas cuando la naturaleza de la infracción, la gravedad de la culpabilidad de la empresa, las consecuencias para la sociedad y la necesidad de prevenir futuras infracciones así lo exigieran. No obstante, como destaca el C.G.P.J en su Informe al Anteproyecto, a pesar de la justificación de la reforma dada en la Exposición de Motivos, de la manera en que se redacta el art. 31.2 CP “más parece privarse a la pena de multa de su carácter personal en cuanto a la persona que debe realizar el pago, que establecer propiamente la responsabilidad de la persona jurídica. Por ello, en realidad en el Anteproyecto no se establece la responsabilidad penal de la persona jurídica, pues en ese caso la sanción debía serle impuesta de forma directa, sino sólo la consecuencia de que los bienes de la persona jurídica quedan afectados al pago de la multa”
. Un claro ejemplo de responsabilidad penal de las personas jurídicas nos lo ofrece el Código Penal francés cuyo art. 121-2 declara que las personas jurídicas, exceptuando el Estado, son penalmente responsables de las infracciones cometidas en nombre de ella, por sus órganos o por sus representantes, añadiendo a continuación que la responsabilidad penal de las personas jurídicas no excluye la de las personas físicas autoras o cómplices de los mismos hechos
.

El art. 31.2 CP no reconoce, en realidad, la responsabilidad penal de las personas jurídicas, a diferencia del sistema francés, sino que más bien se asemeja al sistema italiano, aunque con diferencias de diseño. El art. 197 del CP italiano diseña un sistema de responsabilidad subsidiaria de la persona jurídica, estableciendo su obligación de responder, en caso de insolvencia del condenado (representante, administrador o dependiente de la persona jurídica), del impago de la multa o de la indemnización en su caso impuesta, mientras que el nuevo art. 31.2 CP prevé la responsabilidad por el pago de la multa con un carácter directo y solidario. En Italia el sistema de responsabilidad solidaria se limita al ámbito administrativo para el caso en que la infracción haya sido cometida por el representante o dependiente de la persona jurídica, estando esta última obligada solidariamente con el autor de la infracción al pago de la suma debida por éste. El nuevo art. 31.2 CP lo que en realidad viene a establecer es una transmisión de la obligación de pago de la multa a un tercero (persona jurídica) en cuyo nombre o por cuya cuenta actuó el autor del delito. 

La previsión contenida en el nuevo art. 31.2 CP ha merecido las críticas de un sector de nuestra doctrina por estimar que constituye una negación del carácter personal de la pena
. En esta línea, RAMÓN RIBAS opina que este precepto junto con los arts. 262 y 369.2 CP, son una derogación del principio societas delinquere non potest y el consiguiente reconocimiento de la capacidad criminal de éstas
. Sigue diciendo este autor en relación con el art. 31.2 CP, que no estamos ante un instrumento normativo encaminado a asegurar el cumplimiento de la responsabilidad civil. La imposición de una pena pecuniaria, de una multa, no persigue, por el contrario, reparar daño alguno, sino prevenir la comisión de delitos mediante la amenaza de un castigo y el cumplimiento, en su caso, de dicho castigo. La responsabilidad prevista en dicho precepto no puede sino contemplarse como forma de castigar a la propia persona jurídica en cuyo nombre o por cuya cuenta actuó el administrador, de depurar responsabilidades que en realidad son propias
. Lo cierto es que existen diferencias entre el art. 31.2 CP y el nuevo art. 369.2 CP, previsto para el tráfico de drogas (cuando el culpable del delito pertenezca a una organización o asociación, o participare en otras actividades organizadas o cuya ejecución se vea facilitada por el delito o cuando los hechos sean realizados en establecimientos abiertos al público). En estos casos, la pena de multa sí que se impone directamente a la organización, asociación o persona titular del establecimiento abierto al público, mientras que en el primero la pena de multa se impone a la persona física, aunque se hace responsable solidario de su pago a la persona jurídica. Además, en este último es necesario que la persona física haya actuado en nombre o por cuenta de la persona jurídica, requisito que no se exige en el art. 369.2 CP. Como advierten VALLE MUÑIZ y MORALES GRACÍA este último precepto configura una responsabilidad penal directa, acumulativa pero no ya por atribución sino por el hecho propio, pues no es presupuesto que el sujeto actúe con un poder de representación de la persona jurídica ni mucho menos en su beneficio
. 

GRACIA MARTÍN ha cuestionado, también, la constitucionalidad de las previsiones contendidas en el art. 369.2 CP, por ser no sólo contraria al principio de personalidad de la pena en el caso de multa sino incluso del principio de personalidad de la responsabilidad penal y contraria al principio de culpabilidad
. 


El impago de la multa por parte de la persona jurídica sólo podría dar lugar a la imposición de responsabilidad personal subsidiaria al autor directo del delito. 


ÁLVAREZ GARCÍA advierte que en definitiva en estos casos el condenado a una pena de multa “dispone de la multa”, en el sentido de que él decide si la va a cumplir o no, si la va a “transmitir” a la persona jurídica en cuyo nombre y representación actuó, si, en definitiva, va a ser la persona jurídica y no él quien la cumpla
.  

XII. Comiso

Otra de las materias que ha sufrido importantes modificaciones es la relativa a la regulación del comiso. La Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003, en su apartado m), fija los grandes rasgos de esta nueva regulación señalando que “se modifica el ámbito y alcance del comiso, con el fin de evitar que la comisión del delito pueda producir el más mínimo enriquecimiento para sus autores y partícipes, así como mejorar la represión de los delitos, en especial de narcotráfico y blanqueo de dinero...”.

Las principales novedades de la nueva regulación del art. 127 CP son las siguientes:

a) Ampliación del ámbito de los objetos decomisables. 

En su redacción anterior el art. 127 CP se refería exclusivamente al comiso “...de los instrumentos con que se haya ejecutado...” (el delito o falta dolosos). En su nueva redacción se amplía a los “...bienes, medios o instrumentos con que se hayan preparado o ejecutado..”. Como destaca AGUADO CORREA se da por zanjada la discusión doctrinal sobre la posibilidad de decretar el comiso de los instrumentos utilizados para cometer actos preparatorios punibles
. No obstante, esta autora añade que la reforma no ha estado muy acertada al decantarse por una enumeración tan prolija (“bienes, medios o instrumentos”) pues introduce un factor de confusión, por lo que hubiera sido preferible continuar utilizando únicamente el término “instrumentos” entendido como todo bien o medio utilizado para la ejecución o preparación del delito, término que además es el que se utiliza en los textos internacionales sobre la materia
. 

En este mismo art. 127.1 CP, junto al comiso de las ganancias provenientes del delito se incluyen, también, las provenientes de las faltas. Un supuesto específico de comiso de ganancias lo encontramos en el delito de tráfico de drogas (art. 374 CP). El C.G.P.J en su Informe al Anteproyecto destaca que, en realidad, “nos encontramos ante dos figuras distintas, que obedecen a un fundamento, también, distinto. El comiso de seguridad, referido a productos e instrumentos del delito, se fundamenta en la peligrosidad del objeto sobre el que recae, cuando los objetos pongan en peligro a la colectividad (ejemplo, material inflamable, tóxico, armas y munición) o cuando exista el peligro de que estos puedan servir a la comisión de hechos antijurídicos (ejemplo, armas, moneda y documentos falsificados, útiles para el robo). Por el contrario, la pérdida de la ganancia, o comiso de ventajas patrimoniales, responde a la finalidad político criminal de corregir situaciones patrimoniales ilícitas, sobre la base del principio general de que nadie debe enriquecerse mediante hechos antijurídicos”
. Sin embargo, como ha puesto de manifiesto la doctrina salvo en los supuestos de delitos de tráfico de drogas
 la reforma no ha contemplado con carácter general el comiso de ganancias pertenecientes a organizaciones criminales, diseñando una regulación específica sobre la materia. 

b) Introducción de la figura del comiso de bienes por valor equivalente. 

El art. 127.2 CP introduce por primera vez el comiso del valor por sustitución, declarando que “Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes señalados en el apartado anterior, se acordará el comiso por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho”. Esta nueva figura tendrá una especial incidencia en delitos de tráfico de drogas y blanqueo de capitales. Como destaca el C.G.P.J en su Informe al Anteproyecto mediante esta disposición se extiende el comiso a otros bienes de origen o comercio lícito pertenecientes al responsable penal cuando se han frustrado las expectativas de comiso sobre los bienes o instrumentos derivados del delito o sus transformaciones
. Mediante esta previsión nuestro legislador da cumplimiento a lo previsto en diversos instrumentos internacionales. La Decisión Marco del Consejo de la Unión Europea, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la identificación, seguimiento, embargo, incautación y decomiso de los instrumentos y productos del delito, en su art. 3 instaba a los Estados miembros a adoptar “las medidas necesarias para que su legislación y procedimientos sobre decomiso del producto del delito también permitan, al menos en los casos en que dichos productos no puedan ser aprehendidos, el decomiso de bienes cuyo valor corresponda al de los productos, tanto en procedimientos estrictamente nacionales como en procedimientos incoados a petición de otro Estado miembro, incluidas las solicitudes para la ejecución de órdenes de decomiso procedentes del extranjero...”.

Como destaca AGUADO CORREA el comiso del valor equivalente permite, entre otros, resolver satisfactoriamente los casos en que los bienes no pueden ser decomisados por haber sido adquiridos legalmente por un tercero de buena fe no responsable del delito. En estos supuestos, se podrá decretar el comiso de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho por un valor equivalente al objeto que ha sido adquirido legalmente por el tercero de buena fe
.


Uno de los problemas que plantea la reforma es la fijación del valor de los bienes que no han podido se decomisados, utilizado por el legislador como parámetro de referencia, pues el precepto no contiene ningún criterio para ello. AGUADO CORREA se decanta por el reconocimiento de una facultad de estimación a favor del Juez o Tribunal para fijar dicho valor, sin que sea necesario acreditar fehacientemente a cuanto asciende el valor de estos bienes
. 

c) Comiso en casos de extinción o exención de la responsabilidad criminal. 

El nuevo art. 127.3 CP establece la posibilidad de acordar el comiso aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este último caso, siempre que quede demostrada la situación patrimonial ilícita. El C.G.P.J en su Informe al Anteproyecto señalaba que este precepto se fundamenta en experiencias de otros Derechos, que reconocen el llamado comiso indiferenciado en defensa de la colectividad, en el que no se tiene en cuenta el carácter culpable del hecho sino sólo la posibilidad de utilización peligrosa del objeto. Este comiso indiferenciado presenta los perfiles propios de una medida de seguridad
. 

RAMÓN RIBAS nos dice que “la redacción legal resulta desafortunada, pues da a entender que si en la infracción hubieren participado varias personas el juez o tribunal podrá acordar el comiso pese a que no se hubiere impuesto pena, por estar exenta de responsabilidad criminal, a “alguna” de ellas, aunque sí –o, al menos, así parece insinuarlo el tenor literal del artículo 127.3- a “otra” u “otras” de aquéllas. Lo cierto, sin embargo, es que ello ya es posible conforme a la redacción actual del artículo 127, que únicamente exige la imposición de “una” pena para que opere el comiso, sea sobre bienes que pertenecieren al condenado sea, como veíamos, sobre bienes pertenecientes a terceros penalmente no responsables. Con la introducción de la regla transcrita, la Ley pretende precisamente superar una regulación que obligaba a declarar la culpabilidad del infractor o, al menos, de alguno de ellos, aproximando el comiso, por otra parte, a las medidas de seguridad personales y distanciándolo definitivamente de las penas, cuya imposición dejará de ser un requisito para decretar el comiso. Por ello, la desacertada redacción del artículo 127 debe interpretarse –pues no lo impide, pese a todo, su tenor literal- como una flexibilización del sistema actual, de forma que para acordar el comiso seguirá siendo necesario, por supuesto, declarar cometida una infracción penal, pero no, a partir de la entrada en vigor de la LO 15/2003, la declaración de que aquélla fue cometida responsablemente”
. El legislador ha querido desvincular el comiso de la efectiva imposición de una pena, esto es, como una consecuencia accesoria de la misma, posibilitando su adopción en función de la peligrosidad objetiva de los instrumentos del delito. Además de los supuestos de exención el precepto menciona los supuestos de extinción de la responsabilidad criminal, lo que permitirá, por ejemplo, acordar el comiso en los casos de prescripción o fallecimiento, siempre que se acredite la situación patrimonial ilícita
. No obstante la doctrina coincide en que la concreta fórmula utilizada por el legislador no resulta acertada al no ofrecer una interpretación clara. La referencia a la exención de responsabilidad criminal permitiría dar cabida a los supuestos en que el sujeto se encuentra amparado por una causa de justificación, extensión que resulta indeseable
. Para resolver la cuestión AGUADO CORREA proponía una redacción alternativa: “El Juez o tribunal podrá acordar el comiso previsto en los apartados anteriores de este artículo aun cuando no se imponga pena a alguna persona por ser irresponsable o estar personalmente exento de pena...”
.

d) Destino de lo decomisado.

Se prevé expresamente la aplicación del producto de la venta de los bienes decomisados que sean de lícito comercio a cubrir las responsabilidades civiles, siempre que la ley no previera otra cosa (art. 127.4 CP), como sucede, por ejemplo, en el art. 374.4 CP, que en el ámbito del delito de tráfico de drogas prevé su adjudicación íntegra al Estado.

XIII. Prescripción de penas

En este ámbito las principales novedades son las siguientes:

a) Se fija en 30 años el plazo de prescripción de las penas de prisión por más de 20 años, frente al límite máximo de 25 años de la regulación anterior (art. 133.1 CP). 

b) Junto a la declaración de imprescriptibilidad de las penas impuestas por delito de genocidio se añaden las impuestas por delitos de lesa humanidad y por delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado (art. 133.2 CP).

XIV. Medidas de seguridad

a) Se introducen algunas modificaciones en las medidas de seguridad no privativas de libertad. Como novedad cabe mencionar la previsión expresa de la prohibición de acudir a espectáculos deportivos o culturales, y la prohibición de visitar establecimientos de juego, además de los de bebidas alcohólicas que ya establecía la regulación anterior (art. 96.3.5ª CP).

b) Se incluye como resolución que puede adoptar el juez o tribunal sentenciador, durante la ejecución de la sentencia, la de mantener la ejecución de la medida de seguridad impuesta (art. 97 a CP). Aunque como ya advertía la FGE no queda muy claro si la propuesta del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria tiene o no eficacia vinculante
.

También, en los casos de sustitución de medidas se añade la previsión de que en caso de que se deje sin efecto la sustitución se volverá a aplicar la medida sustituida (art. 97 c CP). 

d) Se incorpora un nuevo apartado al art. 104 CP, estableciéndose que cuando se aplique una medida de internamiento por apreciación de una eximente incompleta en relación con los arts. 20.1 CP (anomalía o alteración psíquica o trastorno mental transitorio), 20.2 CP (intoxicación plena por consumo de bebidas alcohólicas o drogas tóxicas o estupefacientes),  o  20.3 CP (alteraciones en la percepción), y en los casos de adopción de medidas de internamientos de los arts. 101, 102 y 103 CP, el juez o tribunal deberá comunicar al MF, con suficiente antelación, la proximidad de su vencimiento, a efectos de instar, en su caso, la declaración de incapacidad ante la jurisdicción civil.
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� Como viene exigiendo el TC el juez debe fijar en la sentencia los criterios de determinación de las cuotas diarias (vid. STC 108/2001, según la cual “Tal incumplimiento adquiere también relieve constitucional por cuanto la falta de motivación en la imposición de este tipo de pena supone la ausencia de los elementos y razones de juicio que permiten conocer los criterios de la decisión judicial —resultado de una indagación de la capacidad económica del reo— y garantizan su posterior control a través de los recursos. La ausencia de motivación en la fijación del importe de las cuotas correspondientes a la pena de días-multa incumple el deber reforzado de motivación de las Sentencias penales condenatorias, por cuanto el derecho a la tutela judicial efectiva se conecta aquí, a través de la responsabilidad personal subsidiaria, con el derecho a la libertad personal. Por otro lado, como ya hemos declarado, el margen de discrecionalidad del que legalmente goza el Juez a la hora de adoptar una decisión —en este caso, la de fijar una cuota diaria entre doscientas pesetas y cincuenta mil pesetas (art. 50.4 CP)— no constituye por sí mismo justificación suficiente de la decisión finalmente adoptada, sino que, por el contrario, el ejercicio de dicha facultad viene condicionado estrechamente a la exigencia de que tal resolución esté motivada, pues solo así puede procederse a un control posterior de la misma en evitación de toda arbitrariedad (SSTC 224/1992, de 14 de diciembre, FJ 3; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2).Por todo ello, la ausencia total de motivación sobre los criterios de determinación de las cuotas diarias finalmente fijadas en las Sentencias impugnadas ha redundado en una lesión del derecho del recurrente a obtener de los órganos judiciales una resolución motivada y fundada en Derecho, y, en consecuencia, procede estimar el presente recurso de amparo, anulando la Sentencia de 5 de abril de 1999 de la Audiencia Provincial de Madrid en lo referente a la cuantificación de las cuotas diarias fijadas en la pena de multa, para que ésta resuelva de nuevo sobre tal extremo de forma motivada y acorde con el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente”).





� GRACIA MARTÍN, L., Lecciones.., cit., pág. 190.


� GRACIA MARTÍN, L., Lecciones..., cit., pág. 190.


� Informe al Anteproyecto..., cit., pág. 203.


� GRACIA MARTÍN, L., Lecciones..., cit., pág. 191. La FGE en su Informe al Anteproyecto, cit., pág. 13, sostenía idéntica posición, afirmando que 2si bien el aumento o la reducción de plazos no plantean aspectos problemáticos, las posibilidades de aplicación, en sede de ejecución de sentencia, de una cuantía superior –por efecto del aumento de la cuota- de la multa impuesta, suponen una agravación in peius de la pena determinada en la sentencia firme. Parece preferible, por ello, no posibilitar este efecto, restringiendo la referencia a la modificación de los plazos”.


� Este era el objetivo de la reforma según la Comisión Técnica de Reforma del Sistema de Penas.


� GRACIA MARTÍN, L., Lecciones..., cit., pág. 192.


� El modificado art. 52.2 CP/1995 utilizaba la siguiente fórmula “..los Jueces y Tribunales podrán recorrer toda la extensión en que la ley permita imponerlas...”. En la doctrina, MOLINA BLÁZQUEZ, Mª C., La aplicación.., cit., pág. 44, defendía que no había ningún inconveniente en aplicar a la pena de multa proporcional las posibles degradaciones de la pena del tipo en virtud del grado de desarrollo del delito y la participación.


� Vid., entre otras, SSTS 25.9.1999 (RJ 1999/6851), 13.03.2001 (RJ 2001/3556), 6.2.2003 (RJ 2003/1044). También la FGE en su Consulta núm. 2/2000, de 14 de diciembre, sobre la aplicación de las penas accesorias previstas en el artículo 56 del Código Penal.


� La STS 25.09.1999 (RJ 1999/6851) admitió la imposición conjunta como penas accesorias de la suspensión de empleo o cargo público y la inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.


� Algunos autores estiman que en realidad no nos encontramos ante penas accesorias en sentido estricto: GARCÍA ALBERO, R., Comentarios..., cit., pág. 402.


� El precepto se remite únicamente a los “delitos” mencionados en el primer párrafo del apartado 1 del art. 57 CP, por lo que no deben estimarse excluidas las faltas. 


� Este régimen de imposición preceptiva puede generar en la práctica algunos resultados desproporcionados o no deseados, como ha denunciado un sector de la doctrina. GARCÍA ALBERO, R. Comentarios..., cit., pág. 405, advierte que el elenco de delitos para los que es hacedera una medida de protección resulta excesivamente amplio como para que opere “ex lege” tan drástica pena accesoria. ¿Qué el marido ha interceptado correspondencia íntima de su mujer, o incluso de sus hijos y resulta condenado por un delito del 197? Prohibición de aproximación. ¿qué la madre, en un exceso del “ius corrigiendi” ha abofeteado a su hijo causándole una lesión timpánica de carácter preterintencional? A la eventual condena por lesiones imprudentes, o directamente por el art. 153, le seguirá imperativamente una prohibición de aproximación. Y es que adviértase que el elenco de delitos recogido en el apartado 1 del art. 57 ni siquiera distingue entre delitos dolosos o imprudentes. 


� El contenido anterior de dicho precepto había quedado obsoleto. 


� GARCÍA ARÁN, M. Los criterios de determinación de la pena en el derecho español, Edicions de la Universitat de Barcelona, 1982, pág. 241; BELESTÁ SEGURA, L., “El artículo...”, cit., pág. 150.


� El Código Penal portugués de 1994, reformado en 1995, establece, en su art. 71.3 que en la sentencia deben constar expressamente referidos os fundamentos da medida da pena.


� C.G.P.J., Informe al Anteproyecto..., cit., págs. 219-220.


� LANDROVE DÍAZ, G., “La exigencia de motivación...”, cit., pág. 4.


�Vid. SSTS 15.5.2002 (RJ 2002/6455) y 9.7.2003 (RJ 2003/6187).


� BOLDOVA PASAMAR, M. A., Lecciones..., cit., pág. 243. 


� LANDROVE DÍAZ, G., “La exigencia…”, cit., pág. 7.


� La nueva redacción del precepto está inspirada en el parágrafo 28.I StGB alemán.


� La STS 28.3.2001 afirma que “Como señala la sentencia de 18 de octubre de 1994, en el delito de cohecho es posible la participación de personas distintas del autor o autores principales o directos, a título de cooperadores, necesarios o no. Si, como sucede en el caso actual, un particular, «extraneus», participa en el delito cometido por el funcionario «intraneus», dicho particular habrá de responder por su participación delictiva conforme al principio de accesoriedad en relación con el delito realmente ejecutado, sin perjuicio de que se modere la penalidad atendiendo a la ausencia de la condición especial de funcionario. La jurisprudencia de esta Sala (Sentencia de 26 de enero de 1994, Sentencia de 20 de mayo de 1996, Sentencia de 21 de diciembre de 1999)  ha señalado reiteradamente que el texto del art. 14 CP no requiere que los partícipes (inductores, cooperadores necesarios y cómplices) en un delito especial propio –es decir, en aquellos delitos en los que el tipo penal prevé exclusivamente la autoría de un sujeto activo con especial cualificación– tengan la misma condición jurídica que el autor. Dicho en la terminología doctrinal: la Ley no impide la punibilidad del «extraneus» como partícipe en el delito propio del «intraneus». Esta solución tiene una clara fundamentación normativa, como señalan las sentencias de 20 de mayo de 1996 y 21 de diciembre de 1999. El partícipe no infringe la norma que respalda el tipo penal de la parte especial, sino la prohibición contenida en las reglas de la participación que amplían el tipo penal [arts. 28.2 a) y b), y 29 del CP 1995]. Todas las explicaciones del fundamento de la participación conducen a esta solución. Si este fundamento se ve en la participación en la ilicitud el autor, es claro que la ilicitud del hecho del autor es el resultado de la conducta del partícipe, que en forma mediata ataca al mismo bien jurídico. Si el fundamento de la punibilidad del partícipe se viera en la causación del ilícito, la situación no sería en modo alguno diferente pues el partícipe contribuye a la producción del acto ilícito. Por lo tanto, cualquiera sea el fundamento de la punibilidad del partícipe, la participación en los delitos especiales propios no puede ser impune. La jurisprudencia, siguiendo de esta manera una doctrina fuertemente consolidada, ha entendido que lo único que debe ser tenido en cuanta en favor del partícipe es que éste no infringe el deber específico del autor y que, por tal razón, el partícipe puede ser condenado con una pena atenuada respecto del autor. La falta de infracción del deber especial del autor importa, por regla general, un menor contenido de la ilicitud del partícipe, pero no elimina su cooperación en la infracción del deber del autor y en la lesión del bien jurídico (STS 21 de diciembre de 1999)”.





� En la doctrina QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios..., cit., pág. 424, califica la nueva regla de aberración jurídica.


� Vid. STS 14.4.1998 (R.Ar. 1998/4026).


 


� SOTO NIETO, F., “Reglas para la determinación de la pena en función de las circunstancias concurrentes”, La Ley, núm. 6108, 18 octubre 2004, pág. 2, señala que de concurrir alguna atenuante claudicará la posibilidad de subir en grado la pena fijada por la ley, cediéndose el paso a la prescripción de la regla 7ª.


� BOLDOVA PASAMAR, M. A., Lecciones..., cit., pág. 250.


� Aunque en puridad como advierte ESPINA RAMOS, J. A., “La elevación facultativa de penas tras la reforma del art. 66 del Código Penal: aspectos sustantivos y consecuencias procesales”, Actualidad Jurídica Aranzadi, , núm. 631, 2004, págs. 1 y ss., no deberíamos hablar de multirreincidencia pues la reforma no introduce ninguna circunstancia agravante nueva, sino que se trata de valorar ciertos casos en los que la agravante de reincidencia concurre con determinadas características. 


�AGUDO FERNÁNDEZ, E., “La nueva agravante de reincidencia cualificada en la Ley Orgánica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los extranjeros”, Cuadernos de Política Criminal, nº 81, 2003, pág. 431.


� Los tres delitos pueden haber sido objeto de condenas independientes o de una sola condena.


� En el texto del Anteproyecto la imposición de la pena superior en grado se establecía con carácter imperativo, aunque finalmente se aceptó la sugerencia que el C.G.P.J hizo en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los extranjeros, que proponía que la aplicación del marco penal superior tuviera carácter potestativo para el Tribunal en los casos en que resulte necesario en atención a la mayor gravedad del hecho (pág. 134). 


� BOLDOVA PASAMAR. M. A., Lecciones..., cit., pág. 251.


� ESPINA RAMOS, J. A., “La elevación...”, cit., págs. 1 y ss. También, SOTO NIETO, F., “Reglas para la determinación...”, cit., pág. 2.


� ESPINA RAMOS, J. A., “La elevación...”, cit., pág. 3.


� GONZÁLEZ CUSSAC, J. L., “La contrarreforma...”, cit., págs. 28-30. 


� AGUDO FERNÁNDEZ, E., cit., págs. 440 y ss.


� BELESTÁ SEGURA, L, “El artículo 66 del nuevo Código penal y el arbitrio judicial”, Revista de Derecho y Proceso Penal, año 2004, número 11, pág. 149.


� Vid. STS 21 enero 1997 (R.Ar. 1997/192). La jurisprudencia venía exigiendo en la aplicación de esta regla un especial esfuerzo motivador por parte del Tribunal sentenciador: STS 9 septiembre 2002 (RJ 2002/8274).


� Vid. STS 20 julio 2001 (R.Ar. 7293).


� La FGE en su Consulta núm. 1/1997, de 19 de febrero, sobre la determinación de la pena en los supuestos de concurrencia de alguna eximente incompleta en el nuevo Código Penal, sostuvo que sólo en casos excepcionales podía prescindirse de la rebaja de pena, exigiéndose en estos casos una especial motivación en la sentencia.


� Vid. MOLINA BLÁZQUEZ, Mª. C., La aplicación de la pena, Edit. Bosch, Barcelona, 2002, pág. 65.


� FGE, Informe al Anteproyecto, cit., págs. 18-19, razonando que “estando suprimidas en el vigente texto las diferencias de categorías entre las diversas penas privativas de libertad y no implicando la elevación o degradación el cambio de pena, no existe técnicamente ningún obstáculo para que se solapen, bien el límite máximo de la sanción base con el mínimo del grado superior, bien el límite mínimo de la sanción base con el máximo del grado inferior”.


� BOLVODA PASAMAR, M. A., Lecciones..., cit., pág. 230, nota 20, ilustra la norma con el siguiente ejemplo: pena inferior en cuatro grados a una pena de multa de tres meses a seis meses: 1) inferior en un grado: de un mes y quince días (es decir, cuarenta y cinco días) a dos meses y veintinueve días, 2) inferior en dos grados: de veintidós días a cuarenta y cuatro días, 3) inferior en tres grados: de once días a veintiún días, y 4) inferior en cuatro grados: de cinco días a diez días. Por su parte, la pena superior en grado a una pena de multa de tres meses a seis meses menos un día es una multa de seis meses a nueve meses menos un día (es el resultado de aumentar a seis meses menos un día (cinco meses y veintinueve días ó 179 días multa) su mitad, que es de tres meses menos medio día (dos meses y veintinueve días y medio u 89’5 días-multa), es decir, nueve meses menos un día y medio (ocho meses y 28 días y medio ó 268’5 días-multa), pero como ello da lugar a una unidad penológica fraccionada y estamos aumentando de grado, actúa de más (BOLDOVA PASAMAR, cit., págs. 230-231, nota 23).


� C.G.P.J., Informe..., cit., pág. 221.


� C.G.P.J, Informe..., cit., pág. 222.


� GRACIA MARTÍN, L., y ALASTUEY DOBÓN, M. C., Lecciones..., cit., págs. 299-230.


� La FGE, en su Informe al Anteproyecto, cit., pág. 21, que cabe discutir la utilidad de esta modificación, pues el primer requisito para la obtención de la suspensión es que estemos ante la primera condena. Por lo tanto, si una persona, siguiendo el ejemplo de la memoria justificativa ha sido condenada a un año y seis meses de prisión y luego vuelve a ser condenada a otra pena de un año y seis meses, con la nueva redacción que se propone no podría tampoco beneficiarse de la suspensión de la condena, pues no se daría la condición inicial de haber delinquido por primera vez.


� GRACIA MARTÍN, L. y ALASTUEY DOBÓN, M. C., Lecciones..., cit., pág. 309. 


� PRATS CANUT, J. M., y TAMARIT SUMALLA J. Mª, Comentarios…, cit., pág. 502.


� Ello conlleva, también, la modificación del contenido del art. 94.1 CP, que aparece referido exclusivamente a las sustituciones de penas y no a las suspensiones.


� Esta previsión ha sido objeto de duras críticas por parte de un sector de la doctrina pues implica la ruptura de múltiples principios consagrados en el Código Penal. GARCÍA ALBERO, R., Comentarios..., cit., pág. 413, nos dice que “se trata de medidas que no aparecen cubiertas por la previsión del artículo 3 CP, conforme al cual no pueden ejecutarse medidas de seguridad sino en virtud de “sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales”. Es obvio que dicho artículo no recoge este nuevo supuesto, en el que se trata de la imposición sobrevenida de una medida no prevista en sentencia, sino acordada mediante Auto por el Juez de Vigilancia en el marco de la ejecución de una pena privativa de libertad. En segundo lugar, supone como hemos visto una excepción a lo proclamado en el artículo 6, conforme al cual las medidas de seguridad se fundamentan no en una peligrosidad criminal cualquiera, sino en la ”exteriorizada” en la comisión de un hecho delictivo. En tercer y último lugar, comporta también una excepción a lo previsto en el artículo 95, precepto éste que tiene vocación de generalidad, y que exige, respecto de todas las medidas, que sea precisamente “del hecho y de las circunstancias personales del sujeto” de donde se deduzca el pronóstico de comportamiento futuro revelador de la probabilidad de comisión de nuevos delitos”. La FGE en su Informe al Anteproyecto, cit., pág. 16, afirmaba que “se da con ello una solución que otorga cobertura legal al art. 184 c) del reglamento penitenciario el cual prevé el ingreso de los penados a los que por enfermedad mental sobrevenida, se les haya impuesto una medida de seguridad por el tribunal sentenciador que deba ser cumplida en un establecimiento o Unidad psiquiátrica penitenciaria, precepto que se consideraba por la doctrina contrario a la ley. No obstante, dicha solución puede resultar discutible pues la imposición de las medidas de seguridad de internamiento que prevé parece sustentarse en una presunción de peligrosidad fundamentada ex lege en el único dato de la enfermedad mental sobrevenida”.


� La Enmienda núm. 72 presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso justificaba su supresión en los términos siguientes: “Abrir el tema de la responsabilidad penal de las personas jurídicas exige una reconsideración global de la materia que fuera más allá de la pena de multa, así como delimitar qué ocurre en otros supuestos tales como la responsabilidad de la persona jurídica cuando otros socios o miembros del Consejo de Administración hayan sido condenados también como inductores o cómplices, ello sin mencionar la situación injusta en la que quedan en una sociedad grande los pequeños accionistas que tiene que soportar la responsabilidad civil subsidiaria y, además, las multas como responsable la sociedad directa y solidariamente, sin haber tenido control de las decisiones delictivas” (Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, núm. 145-9, Enmienda núm. 72, pág. 79).


� C.G.P.J, Informe al Anteproyecto..., cit., pág. 189.


� ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, C., y ALARCÓN NAVÍO, E., cit., pág. 41.


� GRACIA MARTÍN, L., Lecciones..., cit., pág. 169.


� RAMÓN RIBAS, E., cit., págs. 222-223.


� RAMÓN RIBAS, E., cit., pág. 224.


� VALLE MUÑIZ J. M., y MORALES GARCÍA, O., Comentarios..., cit., 1895-1896, quienes opinan que este precepto es escasamente respetuoso con las garantías básicas contenidas en el Título Preliminar del Código penal y de eficacia más que improbable, lo que apunta más a un uso simbólico de la norma penal que a la persecución de un interés político criminal determinado y cierto.


� GRACIA MARTÍN, L., cit., pág. 169.


� ÁLVAREZ GARCÍA, F. J., “El nuevo artículo 31.2 del Código Penal”, Revista de Derecho Penal, nº 12, 2004, pág. 130; dicho autor concluye señalando que en realidad la multa del art. 31.2 CP no tiene la naturaleza jurídica de pena sino que se trata de una sanción pecuniaria de naturaleza administrativa (pág. 134).


� AGUADO CORREA, T. “La regulación del comiso en el proyecto de modificación del Código Penal”, Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 05-04 (2003), � HYPERLINK "http://criminet.urg.es/recpc" ��http://criminet.urg.es/recpc�, pág. 3.


� AGUADO CORREA, T., “La regulación...”, cit., pág. 4.


� Informe al Anteproyecto..., cit., 228.


� Vid. Art. 369.2 CP.


� Informe al Anteproyecto..., cit., pág. 229.


� AGUADO CORREA, T., cit., págs. 5-6. 


� AGUADO CORREA, T., cit., págs. 6-7.


� C.G.P.J, Informe al Anteproyecto..., cit., pág. 230.


� RAMÓN RIBAS, E., “Principio...”, cit., págs. 208-209.


� C.G.P.J, Informe al Anteproyecto..., cit., pág. 231.


� RODRÍGUEZ PUERTA, Mª J., Comentarios.. .(Director QUINTERO OLIVARES, Coordinador MORALES PRATS), cit., pág. 653-654.


� AGUADO CORREA, T., cit., pág. 7.


� FGE, Informe al Anteproyecto, cit., pág. 28.
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