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1. INTRODUCCION

El ejercicio de la abogacia en el ambito penal reviste caracteristicas distintivas muy
marcadas respecto a la intervencion habitual en las demds esferas de la actividad juris-
diccional. El objeto de este trabajo es presentar, en sus lineas mds basicas, los conoci-
mientos practicos esenciales y describir las pautas de actuacién mds importantes para
quien se enfrenta a su labor profesional en el campo del derecho penal.

Puesto que la actuacion de los abogados en este orden jurisdiccional se produce muy
mayoritariamente en el papel de defensores, desde esa 6ptica se enfoca fundamental-
mente lo que sigue, sin perjuicio de que los principios y las precauciones que debe el
profesional guardar son en muchas ocasiones comunes para la intervencién como parte
acusadora y como parte defensora. También una gran parte de lo que va a exponerse es
aplicable tanto para la defensa de los intereses de una persona que ha designado libre-
mente a su abogado como para la defensa de un justiciable al que el letrado defienda
prestando el turno de oficio.

Como se deduce claramente del propio contenido, todo lo que a continuacién se ex-
pone estd escrito respecto a la intervencién en un proceso penal en defensa o en nombre
de personas fisicas, sin entrar en el andlisis de las peculiaridades de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, novedad introducida en ¢l Cédigo Penal en la reforma
que entrd en vigor en diciembre de 2010.

2. EL CONTACTO INICIAL CON EL CLIENTE

Es relativamente variado el modo en que puede producirse el primer contacto pro-
fesional con la persona cuyos intereses va a encargarse de defender un letrado en un
asunto penal. A modo de ejemplo, y sin agotar completamente la enumeracién de posi-
bles situaciones, pueden sefialarse las siguientes formas de entrar en comunicacién con
el cliente:

a) Designacién para prestar asistencia letrada a una persona detenida, efectuada
por ella misma y comunicada al abogado por medio de sus familiares o allegados
o directamente por la fuerza policial que custodia al detenido.

b) Asignacion de la prestacién de esa asistencia letrada por encontrarse el abogado
en el servicio de guardia del turno de oficio y no haber efectuado la persona de-
tenida designacién de letrado de su libre eleccion.

c) Consulta en el despacho profesional antes de haberse iniciado actuaciones po-
liciales o judiciales contra la persona que acude al abogado, probablemente en
prevision y temor de tales actuaciones, parezcan inminentes o no.
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d) Consultaen el despacho profesional sobre la posibilidad de dar inicio a actuacio-
nes penales, como parte perjudicada, mediante denuncia o querella.

¢) Consulta en el despacho respecto a un asunto penal ya en marcha en orden a
encomendar al abogado la defensa o la acusacién en el mismo, en su caso, suce-
diendo a otro letrado hasta entonces interviniente.

Las situaciones son desde luego variadas: en ocasiones asumiremos la defensa de
alguien que se encuentra en prisién provisional y otras en libertad, a veces el cliente
acudira a nosotros nada mas recibir la primera noticia de la existencia del proceso que
le afecta, por ejemplo, a través de una citacidn policial o judicial, y otras habremos de
sustituir en la direccién letrada de un caso ya muy avanzado o pendiente solamente de
juicio oral. Intentaremos, por tanto, realizar observaciones y recomendaciones con la
mayor utilidad general, sin perjuicio de que, en funcién de los diferentes aconteceres
posibles, lo que deseablemente ha de tratarse en la primera ocasién pueda ser obliga-
damente aplazado por resultar entonces imposible, en cuyo caso lo recomendable es
hacerlo a partir de ese momento cuanto antes.

En la entrevista inicial con el cliente debemos recabar toda la informacién relevante
que esté a nuestro alcance obtener, tanto respecto a la documentacién existente como
sobre las demds pruebas posibles y sobre los datos de hecho esenciales de lo realmente
ocurrido. Evidentemente, la relevancia a que nos referimos es aquella relativa a la in-
fluencia en la tipificacion penal de los hechos, en el grado de ejecucién y participacién
delictivay en la posible concurrencia de circunstancias favorables o desfavorables modi-
ficativas de la responsabilidad criminal, en la medida en que todo ello serd lo que sirva
para determinar la pena finalmente imponible, al término del proceso penal, a la perso-
na defendida. Tener en cuenta, por tanto, la regulacion de la llamada dosimetria penal
es algo obligado desde ¢l inicio de nuestra actuacién profesional: un buen comienzo
prepara un buen final.

También es directamente relevante la posible concurrencia o no de los requisitos
legalmente exigibles para evitar, llegado el caso, el ingreso en prisién para el cumpli-
miento de una pena privativa de libertad. Un conocimiento preciso de las posibles al-
ternativas a la ejecucion carcelaria de esa pena resulta imprescindible desde el primer
momento en que se asume una defensa penal. Por ello, trataremos con algin detalle las
diversas vias legales existentes.

En el contacto preliminar con el cliente, o posible cliente, es imprescindible trans-
mitirle dos advertencias de cardcter general: una sobre el secreto profesional y otra sobre
la garantia de los resultados esperables de la labor del abogado.

La primera advertencia indicada, preferiblemente efectuada antes de entrar a co-
mentar los hechos del asunto encomendado, consiste en el recordatorio (en la medida
en que la mayorfa de los ciudadanos muy probablemente ya lo dan por supuesto) de la
obligacién de secreto profesional del abogado respecto a todo aquello que se le relate
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o de lo que tenga conocimiento en el ¢jercicio de su funcién. Como es bien sabido,
los abogados debemos guardar secreto de todos los hechos y noticias que lleguemos a
conocer en el ejercicio profesional, no pudiendo ser obligados por ningun tribunal ni
autoridad a declarar sobre los mismos. Ha de resaltarse, ademds, que el secreto profesio-
nal no es solo un derecho del abogado, sino que constituye, a la vez, una obligacion para
el mismo, hasta el punto de que su violacién constituye, con toda evidencia, un delito
de revelacion de secretos tipificado en el articulo 199.2 del Cédigo Penal. Otro rasgo
trascendental de la regulacién normativa del secreto profesional se refiere a su duracion:
esa obligacion de secreto para el abogado no se extingue por la muerte del cliente y dura

toda la vida del abogado.

La utilidad de subrayar al cliente lo que muy probablemente ya sabe o supone es
enfatizar que la narracién sincera y completa a su abogado de la realidad de lo ocurri-
do, sin adornos, suavizaciones ni enmascaramientos, no puede perjudicarle en absoluto,
dado que todo ello permanecerd y morira en el secreto del profesional. Al contrario, el
no confesarle la pura verdad de todo lo sucedido puede resultar contraproducente, al
provocar una errada o defectuosa eleccién de las lineas de defensa del caso, cuando no
llevar a la adopcién de decisiones profesionales francamente perniciosas por no saber
realmente que terreno se pisa.

La otra advertencia previa ineludible es la absoluta falta de garantias de alcanzar
resultados determinados en el caso cuya defensa se encarga. Antes de iniciar cada inter-
vencidn profesional ha de brindarse al cliente nuestra opinidn sobre las posibilidades
de éxito en el asunto encomendado, la duracién previsible del mismo y sus principales
incidencias predecibles, pero nunca podemos asegurar resultados. La labor del abogado
es un factor de peso, sin duda, para la adecuada resolucion final de cualquier proceso,
pero no el tnico, y asi ha de exponerse, con rotunda claridad, a cualquier cliente.

Esa falta de aseguramiento de resultados no es incompatible con ofrecer una impre-
sién general sobre el caso, pero es recomendable hacerlo con la mayor prudencia posible
y remarcando que esa valoracién es inevitablemente provisional y a expensas de cémo
vayan desarrolléndose después los acontecimientos en el efectivo transcurso del proceso
penal en marcha.

Especiah’sima prevencion ha de observarse para no asegurar, ni insinuar siquiera, re-
sultados concretos en materia de duracion de la prisién provisional, cuando la persona
cuya defensa se va a asumir se encuentra encarcelada preventivamente. Todo abogado
sabe que son multiples, y en buena medida de dificil prondstico, los factores que termi-
nan determinando si un acusado queda en libertad provisional antes de la celebracion
del juicio oral o, al contrario, alcanza ese momento atin en prisién preventiva. No puede
olvidarse que la legislacion espaiiola permite una duracién maxima efectiva de cuatro
afios de encarcelamiento antes de dictarse la sentencia penal de primera instancia. Es
fécil dejarse llevar por la intencién de procurar 4nimo personal a quien se encuentra (en
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muchas ocasiones, por primera vez en su vida) €n un centro penitenciario y sin fecha
determinada, ni prevision plausible, para recuperar su libertad. Sin embargo, caer en tal
humanitaria tentacién es un absoluto error profesional. El abogado tiene la obligacion
ética de decir a su cliente toda la verdad y ello supone, permitase la insistencia, no decir
lo que no se puede decir porque a ciencia cierta no se sabe: cuando va a salir de prision
esa persona.

Es importante también dar una explicacién general sobre lo que materialmente ocu-
rre en un proceso penal y lo fundamental de sus diversas fases, que puede consistir en,
aproximadamente, lo siguiente:

1. La fase prejudicial, englobando la actuacién policial, con o sin previa denun-
cia de alguna persona, la remisién por centros médicos de partes al juzgado de
guardia, la identificacién, toma de declaracién policial y posible detencién y la
entrega del atestado y, en su caso, persona detenida al juzgado de instruccion.

2. La fase de instruccidn judicial, sus diversas formas de inicio (atestado policial,
denuncia en sede judicial, querella, recepcion de partes de atencién médica, de-
duccién de testimonio de otro proceso penal, etc.), su duracidn no tasada le-
galmente, las actuaciones que efectivamente se practican en ella (declaraciones
de imputados, victimas y testigos, emision de informes periciales, aportacion de
antecedentes penales, solicitud y unién de pruebas documentales y otras posi-
bles diligencias), la situacién de libertad o prisién provisional, su mutabilidad y
duracién maxima, otras posibles medidas cautelares penales y civiles, y los finales
posibles de esta fase instructora (en esencia: sobreseimiento, transformacién en
juicio de faltas o continuacién hasta juicio oral por delito).

3. La fase intermedia, en la que se concreta por escrito la acusacién mediante la
narracion de los hechos atribuidos, su tipificacién penal y la solicitud de imposi-
cién de una pena concreta, después correlativamente se formaliza, también por
escrito, la posicién de la defensa, y, ademds, todas las partes, acusadoras y defen-
soras, articulan las pruebas que proponen para el juicio oral.

4. Eljuicio oral, con descripcién general de su transcurso y explicacion de la actua-
cién de cada cual en el mismo (el acusado, los testigos y peritos, el fiscal, otras
acusaciones, las defensas, otros posibles abogados, los magistrados, el secretario
judicial y, en su caso, los jurados) de forma que se ofrezca una imagen lo més
gréfica posible de lo que alli ocurre.

La emisién y notificacién de la sentencia y los posibles recursos contra la misma.

6. La fase de ¢jecucion de la sentencia ya firme, con indicacién de las circunstan-
cias en que su contenido implica el ingreso efectivo en prisién y una explicacién
suficiente de los casos en que, existiendo una condena a pena de prisién pueda
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caber su no cumplimiento carcelario, en virtud de la aplicacién de alguna de las
alternativas legales a ello.

También debe indicarse, nuevamente de forma muy cautelosa, la duracién previsible
o habitual de procesos similares, si bien con toda la insistencia necesaria sobre la falta
de seguridad de esa propia estimacion, dado que hay infinitud de causas que pueden en
cualquier momento alterar el célculo de tiempos: sobrecargas de trabajo del érgano ju-
dicial al que competa cada fase del procedimiento, bajas laborales de magistrados y del
restante personal judicial, existencia de imputados o testigos en paradero desconocido,
retraso o resistencias en la recopilacién de determinadas pruebas documentales, com-
plejidad inicial o sobrevenida de la materia del propio asunto, cambios organizativos o
traslados de los 6rganos judiciales, reformas legales en la regulacién del propio proceso
penal o en algunos tipos penales, transformaciones de unos procedimientos en otros,
etc.

Otro tema que debe tratarse con el cliente antes de emprender la defensa de sus inte-
reses es la posible existencia de circunstancias que deba conocer por ser probablemente
relevantes para que adopte libre y conscientemente la decisién de encargar o no esa de-
fensa a ese abogado. Nos referimos a aquellas situaciones que aparentemente pudieran
afectar a su independencia de actuacidn en el asunto concreto.

No nos referimos a causas de incompatibilidad para asumir la defensa: si existen lo
obligado es rechazarla directamente por el letrado. Este no puede aceptar la defensa de
intereses contrapuestos con otros que esté defendiendo, o con los del propio abogado,
y no debe tampoco aceptar encargos profesionales que impliquen actuaciones contra
un anterior cliente. Esto tltimo no resulta nunca recomendable y estd, ademds, prohi-
bido cuando exista riesgo de que el secreto de las informaciones obtenidas en la relacién
con el antiguo cliente pueda ser violado, o que de ellas pudiera resultar beneficio para
el nuevo cliente. También debe el abogado abstenerse de ocuparse de los asuntos de
un conjunto de clientes afectados por una misma situacion, cuando surja un conflicto
de intereses entre ellos, exista riesgo de violacion del secreto profesional, o pueda estar
afectada su libertad e independencia. Todo esto estd claramente establecido en el Codi-
go Deontoldgico y afecta a la compatibilidad del profesional para desempenar o no la
defensa de un asunto determinado. Por tanto, solo si esa compatibilidad existe, y puede
legitimamente el abogado aceptar ese asunto, tiene sentido la informacién al cliente
sobre la que ahora tratamos.

El cliente tiene derecho a conocer todo aquello que pueda licitamente influir en
depositar o no su confianza en ese abogado para ese asunto. Hay mil ejemplos posibles:
si el abogado tiene alguna relacién de parentesco, de amistad, econdmica o financiera
con la parte contraria del caso, o con su abogado, o con su procurador o con otros pro-
fesionales a su servicio, si el abogado milita en un partido politico o asociacién que va
a ser parte, contraria o implicada de otra forma, en el asunto encomendado, si ha sido
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abogado anteriormente de personas o entidades que se han destacado publicamente
por combatir o denostar intereses similares o equivalentes a los que ahora tendria que
defender en nombre del nuevo cliente, etc.

Una situacién potencialmente problemadtica se produce cuando se le encarga a un
abogado la defensa conjunta de varias personas implicadas en la misma causa penal.
Aunque no existe prohibicién de aceptar ese tipo de defensa (salvo que ya de inicio
existan intereses enfrentados entre esos clientes), ha de valorarse la probabilidad de que
surja durante el proceso un enfrentamiento o, al menos, disparidad de intereses entre
las personas codefendidas, lo cual obligaria al abogado a renunciar a la defensa de todas
ellas. Por tanto, en muchos casos, especialmente en procesos por posibles delitos contra
la salud publica o de naturaleza econdmica, es preferible, tras explicar de forma claray
comprensible este motivo, asumir la defensa de una sola persona y que sea otro abogado
independiente, que puede ser incluso sugerido por el primer letrado, quien desempenie
la defensa del otro encausado, con el propésito de colaborar amplia y eficazmente en
todas las actuaciones que coadyuven al éxito de la defensa de ambos mientras los dos
mantengan los mismos intereses y posiciones, pero con absoluta libertad de actuaciéon
posterior para cada profesional, al servicio solo de la defensa de su respectivo cliente, si
sobrevienen diferencias o pugnas entre las dos partes.

Junto con la claridad meridiana en todo lo expuesto, no ha de existir menos en lo
relativo al coste econdmico de la labor profesional contratada. La abogacia es una ac-
tividad que se ejerce en régimen de libre y leal competencia, dentro del mercado de
servicios profesionales, y en dicho marco los precios de los servicios juridicos, es decir,
los honorarios de los abogados, se conciertan mediante libre pacto entre estos y sus
clientes, sin limitacion alguna, baremos minimos ni criterios recomendados para ello
por ninguna institucién de la abogacia.

La libertad de acuerdo entre cliente y abogado es pues la regla para el estableci-
miento, convenido entre ambos, del precio de cada servicio juridico en cada concreto
encargo profesional, siendo muchas las formas posibles de determinacién y célculo de
los honorarios finales resultantes. A modo de ¢jemplo, podemos senalar los siguientes
sistemas que pueden pactarse:

a) Un precio determinado y cerrado por toda la intervencion profesional del abo-
gado en el asunto hasta su conclusién tltima, incluidas todas las fases procesales,
la firmeza de la sentencia y su ejecucién completa, sea cual sea la complicacion,
las incidencias, el nimero de instancias procesales, la duracién y las restantes
peculiaridades del procedimiento.

b) El mismo precio determinado y cerrado pero fijado de forma separada para cada
una de las distintas fases en que puede dividirse el asunto, que han de constar cla-
ramente explicitadas de forma que no existan dudas sobre qué comprende cada
una.
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¢) Un precio variable, pero determinado entre una cifra minima y otro importe
méximo, dentro de cuyos mérgenes se emitird la minuta definitiva del abogado
en razén de la complejidad, duracién u otros factores del asunto, ya sea ese pre-
cio para el conjunto de todo el asunto o para cada fase del mismo, en las formas
descritas en los dos apartados anteriores.

d) Una retribucién determinada por cada hora de dedicacién del abogado al asun-
to.

¢) Una determinada retribucién por cada mes, u otro periodo de tiempo fijado, de
duracién del asunto, incluyendo en ese precio tanto el estudio del asunto como
su seguimiento y la realizacién de toda la labor profesional que resulte indicada,
asi como la atencién, informacidn y consultas al cliente.

f) Un porcentaje de la compensacién econdémica, indemnizacién o cualquier otra
percepcion derivada del proceso que llegue a obtener efectivamente el cliente.
Este sistema se denomina cuota litis y presenta, en ocasiones, inconvenientes
considerables, por lo que debe sopesarse con cuidado la utilidad de emplearlo,
ademds de estar obviamente limitado a unos supuestos bastante concretos: la
intervencién como parte acusadora o perjudicada en un proceso en el que existe
alta probabilidad de percepcién econdmica efectiva por parte del cliente.

g) Combinaciones, que pueden resultar muy variadas, de los criterios anteriores, o
aplicacién de otros diferentes.

Sea cual sea la férmula pactada, lo importante es que conste con toda claridad y sufi-
ciente detalle qué es lo acordado, siendo extremadamente recomendable que se plasme
por escrito mediante el correspondiente documento, ya sea un presupuesto de honora-
rios firmado por abogado y cliente, una hoja de encargo profesional u otro contrato de
servicios juridicos.

Hay que establecer expresamente cual va a ser la forma de pago de los honorarios
pactados, es decir, el momento y los plazos, si hay, en que van a pagarse. Igualmente
debe aclararse y documentarse bien la existencia y obligacién de pago de otros concep-
tos, diferentes de los honorarios acordados y no incluidos en su importe, como serdn
los impuestos legales, la remuneracién, en su caso, de la intervencién de procuradores
de los tribunales y peritos u otros profesionales, el pago de posibles tasas y dep6sitos y
cualquier otra partida de gasto de previsible o posible produccién.

Si en el asunto va a intervenir un procurador de los tribunales, la presentacion al
cliente de esa figura es algo que debe hacerse desde el inicio del encargo profesional,
puesto que su retribucién supone una parte del gasto total que el cliente va a tener que
afrontar y, previamente, calcular, para decidir si puede hacer frente responsablemente
al pago del coste total del asunto. Conviene advertir que existe obligatoriedad legal de
designar a este profesional para el tipo de procedimiento de que se trate, cuando asi sea,
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y cuando no sea preceptiva su intervencion explicar y justificar al cliente la utilidad de
contar con ella. Ha de estimarse, al menos aproximadamente, cudl serd el importe de
su factura, y advertir que la misién del procurador es, esencialmente, la transmisién de
informacion y escritos entre el érgano judicial y el abogado, por lo que muy probable-
mente no va a tener ningin contacto directo con la persona defendida, lo cual no quiere
decir que su labor no la esté desarrollando efectivamente.

Por tltimo, debe acordarse con el cliente cual va a ser la forma habitual de contac-
to con el mismo para informarle y atenderle durante la marcha del proceso: solo en
persona en el despacho, mediante conversaciones telefénicas, por correo electrénico,
por cualquiera de esos medios o de otro modo que se detalle. Cada abogado tendra sus
preferencias y costumbres, pero resulta dificil refutar que la mejor y mas eficiente comu-
nicacién con el cliente es cara a cara en persona en el despacho profesional, o en el locu-
torio de la prisién si alli se encuentra. Es el tipo de contacto en el que més fécilmente se
pueden evitar malas interpretaciones de lo transmitido, insuficiencia de la informacién
o falta de comprensién de la misma por el cliente. Es también indiscutiblemente la for-
ma de comunicacién en que menos riesgo existe de vulneracién del secreto entre abo-
gado y cliente por intromisiones o escuchas, legitimas o ilegales, de terceras personas.

Respecto a la evolucién y novedades del asunto encomendado hay igualmente que
concretar con el cliente quienes van a ser, si las hay, las personas autorizadas por ¢l para
recibir esa informacién y mantener contacto, ademds o en vez del mismo cliente, con el
abogado. El secreto profesional rige para con todo el mundo, incluidos pareja, padres,
hijos, hermanos, demds parientes y amigos mds cercanos de la persona defendida, a los
cuales solo se les puede informar con la expresa y clara autorizacién de ésta. Por ello, es
imprescindible que esté en todo momento claramente definido el circulo de interlocu-
tores consentidos por el cliente. En el fondo, lo mejor realmente es que todos los con-
tactos del abogado se restrinjan a su cliente y que a quien éste desee mantener al tanto se
limite a acompanarlo en las entrevistas profesionales con el letrado.

3. ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL EXAMEN DEL ASUNTO DEFENDI-
DO

Con independencia de nuestra posicién como acusacién o defensa, y de los tipos
delictivos de posible aplicacién al caso concreto, hay tres materias generales que es pre-
ciso dominar por cualquier abogado que intervenga en asuntos penales. La primera es
la manera de calcular la pena finalmente imponible al hecho objeto de condena. La se-
gunda es la determinacién precisa de la existencia o no, en el momento de tal hecho, de
antecedentes penales “vivos”. La tercera es la existencia de posibles medidas alternativas
al ingreso en un centro penitenciario cuando resulta finalmente impuesta en sentencia
firme una pena de prision.
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Realizar una previsién sobre la probabilidad de cumplimiento efectivo o no, al tér-
mino del proceso judicial, de una pena de prisién supone el previo encaje tipico de la
conducta en el correspondiente precepto penal. Lo cierto es que estadisticamente la ma-
yorfa de los asuntos penales van a referirse a posibles delitos contra el patrimonio, con-
tra la salud publica, contra la seguridad vial y delitos de lesiones. De ellos, los que mayor
complejidad ofrecen en la determinacion penoldgica del Cédigo Penal son los delitos
de trafico de drogas, los delitos de lesiones y los delitos de robo violento o intimidatorio,
por lo que realizaremos un sucinto y esquematico estudio de los rasgos esenciales, tipos
y penas aplicables en cada uno.

Por otra parte, en el orden procesal, dado que algunos procedimientos penales pue-
den concluir de forma negociada entre la parte acusadora y la defensa, aplicando el me-
canismo de la conformidad, reviste gran importancia conocer con precision todos los
momentos procesales en que se puede alcanzar y plasmar ese acuerdo entre acusacién y
defensa, y sus consecuencias penoldgicas. Por tanto examinaremos también la norma-
tiva aplicable.

4. DELITOS DE TRAFICO DE DROGAS

Los delitos de trifico de drogas estén regulados en los articulos 368 a 378 del Cédi-
go Penal, que fueron sometidos a profunda reforma por la Ley Orgdnica 5/2010, que
entré en vigor en diciembre de 2010. Hasta entonces existfan seis tipos penales diferen-
tes, atendiendo, por una parte, a que el objeto del delito fuera una droga gravemente
dafiosa para la salud (opidceos, cocaina y derivados, alucindgenos, anfetaminas, sustan-
cias de sintesis y, en definitiva, casi todas las drogas) o que no cause ese grave dafio (casi
exclusivamente productos canndbicos y benzodiacepinas), y, por otra, a que la accién
delictiva se calificara como tréfico basico (articulo 368 CP), agravado (articulo 369

CP) o ultra agravado (articulo 370 CP).

En la norma penal vigente se distinguen catorce tipos penales distintos, ya que, para
cada una de las dos categorias de drogas (gravemente dafiosas y no) se crean siete mo-
dalidades legales de trifico, resultado que se plasma grificamente en ¢l cuadro anexo.
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Hay que destacar que por debajo, en penalidad, del tipo bésico existe un tipo ate-
nuado, de aplicacién facultativa para los tribunales, atendiendo a la escasa entidad del
delito y a las circunstancias personales del culpable. Ese tipo atenuado permitird impo-
ner, en el caso de droga “blanda’, no gravemente danosa, una pena comprendida entre
los seis meses y el afio de prision, y, cuando se trate de tréfico de droga “dura’, pena de
prision comprendida entre un afio y seis meses y tres afios, ademds de las multas que
correspondan.

Con cardcter general, debe advertirse que el articulo 368 del Cédigo Penal configu-
ra con extraordinaria amplitud el 4mbito de conductas tipicas constitutivas del delito
de trifico de drogas. La promocién, el favorecimiento o la facilitacion, de cualquier
modo, del consumo ilegal de drogas por otra persona, resulta, en principio, suficiente
para subsumir la conducta del sujeto activo en el marco de esta figura delictiva, conside-
rada, desde el punto de vista técnico-juridico, como una infraccién criminal de peligro
abstracto, tracto permanente y consumacion anticipada.

Quedan pues incluidos dentro del tipo penal, inicialmente, todos los actos que su-
pongan cultivo, fabricacién, venta, transmisién o donacién de alguna sustancia consi-
derada como droga, asi como el transporte y la mera tenencia de esa droga si se realizan
con finalidad ulterior de tréfico. Las tnicas actividades que no se penan respecto al uso
de drogas son, precisamente, su compra, la tenencia por el tiempo necesario hasta el
momento de consumirlas y el propio acto de consumo.

Esa enorme amplitud de la conducta tipica hace difuminarse la distincién entre ac-
tos directos de e¢jecucion delictiva (autorfa en sentido propio), actos de colaboracién
imprescindible para el delito (coautorfa por cooperacién necesaria) y actos de ayuda
meramente til, pero no estrictamente necesaria, para la comisién del delito (complici-
dad). Por ello, la jurisprudencia viene declarando que la figura de la complicidad en los
delitos contra la salud publica es de dificil apreciacion, siendo tan s6lo posible su aplica-
cién en supuestos de minima colaboracién mediante conductas auxiliares en beneficio
del verdadero traficante.

En concreto, se han calificado por el Tribunal Supremo de complicidad hechos co-
mo el mero acompanamiento a los compradores para indicarles el domicilio de quien
vendia la droga, la ocultacién ocasional y de brevisima duracién de una pequena parte
de la droga poseida por otro o la ayuda prestada por quien no era dueno de la droga a
otra persona poseedora de la misma para que intentase hacerla desaparecer ante la inter-
vencidn policial inmediata. Fuera de esos excepcionales casos, cualquier intervencion
en el trafico se considera autoria del delito.

Los delitos de trafico de drogas no requieren, en ningtin supuesto, el énimo de lucro
en su autor. Por ello, la donacién de droga ha sido considerada siempre como delictiva
por la jurisprudencia. Sin embargo, hay casos especiales de entrega de drogas que el
Tribunal Supremo ha considerado no sancionables penalmente. En general, se trata de
la transmision gratuita de dosis minimas a una persona que ya es previamente adicta a
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la sustancia, por parte de un familiar o persona allegada a dicho consumidor y con la in-
tencién de evitarle los sufrimientos del sindrome de abstinencia o de ayudarle a intentar
una paulatina desintoxicacién mediante el consumo de dosis decrecientes. También el
consumo compartido de una droga entre usuarios habituales de la misma viene siendo
considerado no delictivo por el Tribunal Supremo en consolidada jurisprudencia. Igual-
mente se reputan atipicos los actos de compra colectiva de droga destinada al consumo
de los que la adquieren, e incluso, la compra por encargo de un grupo, del cual forma
parte el encargado adquirente de la droga y destinando ésta al consumo de ese propio
grupo. En tales casos, la jurisprudencia exige, para considerar el hecho como no puni-
ble, que los que se agrupen para la compra conjunta de la droga estén perfectamente
identificados y formen un circulo reducido y cerrado de consumidores de la sustancia,
que proyecten consumirla en un lugar cerrado y de una sola vez, y que la cantidad ad-
quirida sea escasa.

Merece la pena, por tltimo, mencionar un problema probatorio peculiar que en
ocasiones se plantea, referido a la valoracién penal de la actuacién de otras personas
que conviven en su domicilio con el autor directo de los actos de trifico de drogas. La
jurisprudencia es, en este punto, especialmente clara: la mera convivencia domiciliaria
ni es, en si misma, un acto de cooperacion con el traficante ni sirve de prueba de partici-
pacion en los actos de tréfico. Bajo la fuerza de los principios constitucionales, no puede
admitirse ningun tipo de presunciones de participacién. No es correcto ni ortodoxo en
forma alguna atribuir al hombre el trifico por el hecho de llevarlo a cabo la mujer, o vi-
ceversa, por la circunstancia de la convivencia de ambos en el mismo piso o vivienday el
mayor o menor conocimiento que uno de ellos tenga del tréfico que realiza el otro. No
se puede, por ello, atribuir la posesién de la droga para su venta o el trafico de la misma
indiscriminadamente a los dos. Hay que probar de forma plena que uno y otro llevaron
a cabo actos que el legislador incorpora al nticleo de cada uno de los tipos en alguna de
las modalidades de participacién. Incluso conociendo uno de los convivientes el trafico
desarrollado por otro en el domicilio, ello no le convierte en participe si no se demuestra
una contribucién concreta al hecho delictivo.

5. DELITOS DE LESIONES

Los delitos de lesiones estin regulados en los articulos 147 a 155 del Cédigo Penal, a
los cuales complementa la punicidn de las faltas de lesiones en el articulo 617 del mismo
texto legal. Ese conjunto de preceptos cataloga las distintas infracciones atendiendo,
fundamentalmente, a la magnitud objetiva de su resultado, pudiendo sintetizarse los
tipos y penas resultantes en el cuadro anexo.
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TIPOS Y PENAS DE LESIONES Y MALOS TRATOS DOLOSOS

CONDUCTA VIiCTIMA ART PENAS
Lesiones gravisimas:
pérdida érgano principal o de un
sentido, impotencia, esterilidad, cualquiera 149 6 a 12 afios de prisién
mutilacién genital, grave
deformidad o grave enfermedad
Lesiones graves:
pérdida de érgano no principal o cualquiera 150 3 a 6 afios de prisién
deformidad
Lesiones bdsicas con medios 1481
peligrosos, ensafiamiento o cualquiera 1482
alevosia i
menor de 12 afios o 148.3 | Pena facultativa de 2 a 5
incapaz ) afios de prisién
. L. . esposa o novia 148.4
Lesiones bdsicas que requieren Inorabl
objetivamente tratamiento médico persona vuinerable 148.5
conviviente con autor
resto de personas 147.1 6 meses “ 3 aiios de
prision
Lesiones atenuadas por ser de  |cualquiera excepto las del 3 a 6 meses de prisién
P o . 147.2
menor gravedad &mbito familiar amplio o multa de 6 a 12 meses
esposa o novia 6 meses a 1 afio de
persona vulnerable 153.1 prision™
. . conviviente con el autor o TBC + ofras penas
Lesiones que precisan solo una Torod
primera asistencia médica ofras personas del dmbito 3 meses . Jnode
familiar amplio 1532 prisién*
P o TBC + ofras penas
resto de personas 617.1 FALTA'Y NO DELITO
Lesiones que precisan solo primera . o ~
asistencia cometidas CUATRO persoF:;icl?frn:;c:igmbno 147.1.2 6 meses Ss%:nos de
VECES en un solo afio P P
esposa o novia 6 meses a 1 afio de
persona vulnerable 153.1 prision*
ivient | qut o TBC + ofras penas
Maltrato de obra SIN lesiones de conviviente con & dur 3 ] ? ]
ningln tipo otras personas del dmbito 153.2 meses a | ano de
familiar amplio : prision
o TBC + ofras penas
resto de personas 617.2 FALTA Y NO DELITO

*
inferior en un grado

NOTAS:

ATENCION: hay un tipo atenuado facultativo (153.4) que permite imponer la pena

Cuando la relacién de parentesco/matrimonio/noviazgo no forme parte del tipo penal,
enfonces dard lugar a la posible agravante del articulo 23 CP.
Esposa o novia denominamos a las del articulo 153.1 CP (parejas femeninas actuales y

pasadas)

Personas del dmbito familiar amplio denominamos a las del articulo 173.2 CP.



154 Sergio Herrero Alvarez

Salvo en los casos en que la agresion productora de la lesién ocurre dentro del circu-
lo familiar (entendiendo ahora por tal el émbito de personas que menciona el articulo
173.2 del Cédigo Penal), en general, la frontera entre la calificacién como delito y como
falta se encuentra ligada a la necesidad o no de algo mds que una primera asistencia
facultativa para la adecuada curacién de la lesion, ya sean mds asistencias posteriores o
cualquier tratamiento médico o quirtrgico. Asi lo establece el articulo 147.1 del Co-
digo.

El concepto de tratamiento médico incluye el tratamiento de rehabilitacién, con-
forme a pacifica jurisprudencia. No incluye, sin embargo, el tratamiento psicoldgico,
salvo que éste haya sido prescrito por un médico. En cuanto al tratamiento quirtrgico,
la jurisprudencia viene sefialado que comprende la administracién de puntos de sutu-
ra, con lo que tal actuaciéon médica, en tanto que cirugia menor, basta para considerar
existente el indicado tratamiento quirtrgico y, con ello, para atribuir a la agresion lesiva
rango de delito y no de falta.

El Cédigo no incluye dentro del concepto legal de tratamiento el conjunto de ac-
tividades médicas de seguimiento y control de la evolucién de la lesién, ni la mera rea-
lizacién de pruebas de diagnéstico, como pueden ser andlisis de todo tipo, escdneres,
radiografias, etc. Todas esas actuaciones, aunque puedan ser exigidas por la lex artis del
profesional médico (que podria incurrir en responsabilidad de omitirlas) y, por tanto,
son “necesarias’, no son, sin embargo, curativas, y el Cédigo y la jurisprudencia las ex-
cluyen expresamente del repetido concepto de tratamiento. No entran tampoco en el
mismo las actuaciones médicas preventivas o profilécticas que tienen por objeto evitar
complicaciones del curso de la lesién, pero no directamente la curacién de dicha lesion.

Ha de resaltarse que el tratamiento que el Cédigo tiene en cuenta es el “que la le-
sidén requiera objetivamente para su sanidad’, con independencia de que haya sido el
efectivamente seguido o no por la persona lesionada. Eso quiere decir, por un lado,
que si esa persona sigue o recibe realmente un tratamiento excesivo, innecesario o pro-
longado m4s alld de lo necesario (por ejemplo, en la esperanza de mejorar més cuando
materialmente ya se ha producido la estabilizacién lesional definitiva con determinadas
secuelas) ese plus no serd tenido en cuenta penalmente. A la inversa, si la persona lesio-
nada precisaba objetivamente para curar adecuadamente su lesién un determinado tra-
tamiento pero en la practica no lo recibi6 o cumplié, eso no altera la calificacién penal
de la lesién que si requeria ese tratamiento no producido. La prueba pericial médica
serd, en esta materia, casi siempre decisiva para determinar, en suma, cual fue la lesién y
cudl era el tratamiento preciso para ella.

Por tltimo, entre las varias cuestiones relevantes en la regulacién de los tipos delic-
tivos de lesiones, interesa especialmente la referida al subtipo agravado facultativo del
articulo 148.1 del Cédigo Penal. Este precepto permite al érgano sentenciador (aunque
no le obliga, lo cual a veces se olvida) imponer la pena de dos a cinco anos de prisién, en
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vez de la pena de seis meses a tres afios, en los casos de lesiones con rango de delito (por
haber precisado objetivamente algo méis que la primera asistencia médica) en los cuales
la agresion se hubiere cometido utilizando “armas, instrumentos, objetos, medios, mé-
todos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o psiquica, del le-
sionado”. Al respecto, el Tribunal Supremo incluye en esa descripcion tipica, ademas de
las armas propiamente dichas, tanto de fuego como armas blancas, objetos tales, entre
otros, como destornilladores y martillos, instrumentos metélicos punzantes en general,
garrotes, estacas y palos de alguna consistencia, sillas metalicas o de madera usadas pa-
ra golpear en la cabeza, pufios americanos, porras y otros instrumentos para provocar
descargas eléctricas, botellas o vasos de cristal y piedras o ladrillos de cierto tamaio.
También las lesiones causadas por atropello con vehiculos se consideran integradas en
este subtipo agravado facultativo, e igualmente las causadas por la agresién con patadas
en la cabeza cuando la victima se encuentra caida en el suelo.

6. DELITOS DE ROBO CON VIOLENCIA O INTIMIDACION

Los delitos de robo con violencia o intimidacién se sancionan en el articulo 242
del Cédigo Penal, el cual atiende a tres factores distintos para configurar ocho tipos
delictivos posibles, con sus respectivas penas, tal y como se muestra en el cuadro anexo.

TIPOS Y PENAS TIPO Y CIRCUNSTANCIAS DEL ROBO
DE LOS DELITOS ROBO DE MENOR ENTIDAD ROBO ORDINARIO
Iz,EIgLOE?‘OCIE\OON CON ARMA CON ARMA
INTIMIDACION SIN ARMA o ATAQUE A SIN ARMA o ATAQUE A
TERCEROS TERCEROS
Art. 242.1.4 CP | Art. 242.3.4CP | Art. 242.1 CP | Art. 242.3 CP
LUGAR CUALQUIERA 1 a2 afios* 1 oﬁo y 9 meses a 2 a5 afios 3 afios y éz meses
DONDE 3 afios y 6 meses* a 5 afios
SE Art. 242.2.4 CP |Art. 242.2.3.4 CP| Art. 242.2 CP | Art. 242.2.3 CP
COMETE CASA - -
EL ROBO HABITADA 1 grgooyﬁzsrr;ezes 2;222142221 ;5 3 afios y 6 4 afios y 3 meses
" , meses a 5 afos a 5 afos
meses meses y 29 dias

*  Quiere decir “menos un dia”.

Los tres factores que el Cédigo Penal toma en consideracion para atribuirles las pe-
nas correspondientes son:

a) Que el robo se cometa en una casa habitada, o en cualquiera de sus dependencias,
por una parte, 0 que no sea asi y, al contrario, el robo se cometa en otro lugar
cualquiera.
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b) Que el robo se cometa haciendo uso de armas u otros medios igualmente peli-
grosos, o que se ataque a terceras personas (que auxilien a la victima o persigan al
ladrén), o bien, por otro lado, que no ocurra nada de todo ello.

¢) Que el robo sea “ordinario” o, por el contrario, que pueda considerarse “de me-
nor entidad” por la existencia de una intimidacién o violencia minimas y valo-
rando también las restantes circunstancias de lo ocurrido.

La conjugacién de estos tres criterios ofrece los ocho resultados posibles que se ex-
presan en el cuadro.

Respecto al concepto de armas u otros medios peligrosos debe tenerse en cuenta la
amplia interpretacion jurisprudencial ya resefiada al comentar la regulacién del corres-
pondiente subtipo agravado del delito de lesiones.

Al contrario, no estd claramente definido en la jurisprudencia el conjunto de supues-
tos de hecho en los que deba aplicarse el tipo atenuado de robo de menor entidad, si
bien es razonable su invocacidn, con criterios analdgicos, cuando el valor del botin no
exceda del limite econdmico entre delito y falta de hurto, es decir, en el derecho vigente
400 euros, asi como en los casos en que la intimidacién consista en la mera amenaza
verbal de un mal de, comparativamente, no excesiva gravedad (por ejemplo, amenazar
con golpear o no dejar marchar de un lugar, frente a la amenaza de muerte).

7. FORMA DE CALCULO DE LA PENA IMPONIBLE EN CADA CASO CON-
CRETO

Las normas esenciales para la determinacién de la pena imponible en cada concreto
delito objeto de condena se contienen en los articulos 61 a 79 del Cédigo Penal, que
obligan a realizar un célculo paso a paso para llegar a la pena resultante, en funcién, co-
mo elementos fundamentales, de la pena asignada en abstracto al delito correspondien-
te, la existencia o no de tipos o subtipos agravados o atenuados, el grado de ejecucion
del delito (consumacién, tentativa acabada o tentativa inacabada), el grado de parti-
cipacién del condenado (autor o cémplice) y la concurrencia o no de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal (eximentes incompletas, atenuantes muy
cualificadas, atenuantes ordinarias, agravantes y agravante de reincidencia cualificada).

El resultado préctico de las normas de dosimetria penal del Cédigo se plasma en
el esquema para la determinacién de la pena de los delitos dolosos paso a paso que se
contiene en el cuadro anexo.
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FORMA DE DETERMINACION DE LA PENA DE LOS DELITOS DOLOSOS PASO A PASO:

1°) PENA correspondiente al delito concreto sancionado

2°) TIPOS AGRAVADOS O ATENUADOS

3°) GRADO DE EJECUCION
Art. 62: Si hay tentativa de delito, pena inferior en uno o dos grados
Tentativa acabada: pena inferior en un grado

Tentativa inacabada: pena inferior en dos grados, salvo razén expresada para lo contrario

4°) GRADO DE PARTICIPACION

Art. 63: Si es cémplice, pena inferior en un grado

5°) S HAY UNA O VARIAS EXIMENTES INCOMPLETAS (Art. 21-1)

Art. 68: Por cada eximente incompleta se impone pena inferior en uno o dos grados

6°) A. SI NO HAY NINGUNA AGRAVANTE
Atenuante muy cualificada y ninguna agravante (66.1.2°: pena inferior en 1 o 2 grados
Dos o mas atenuantes y ninguna agravante (66.1.2°): pena inferior en 1 0 2 grados
Una sola atenuante y ninguna agravante (66.1.1): pena en su mitad inferior
Ninguna atenuante y ninguna agravante (66.1.6%: pena en toda su extensién

6°) B. SI EXISTE ALGUNA AGRAVANTE

Atenuantes y agravantes (66.1.7°): pena en toda su extensién o, excepcionalmente, pena
inferior en un grado

Ninguna atenuante y una o dos agravantes (66.1.3°: pena en su mitad superior

Ninguna atenuante y fres o mds agravantes (66.1.4%: pena en su mitad superior o pena
superior en un grado en su mitad inferior

Ninguna atenuante y agravante de reincidencia cualificada (66.1.5): pena en su mitad superior
o pena superior en un grado en toda su extensién

Junto con la advertencia de la necesidad de ir siguiendo ordenadamente los pasos
contemplados en el esquema, hemos de recordar tres cuestiones importantes, que en
ocasiones se olvidan en la practica profesional:

a) Este esquema es aplicable en su integridad a la determinacién de las penas en los
delitos dolosos. Si se trata de la pena imponible en un delito imprudente, solo
han de aplicarse los cinco pasos primeros, por disponerlo asi el articulo 66.2 del
Cédigo Penal, que permite que el érgano sentenciador imponga la pena “a su
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prudente arbitrio” sin obedecer a las reglas penoldgicas del apartado 1 del mismo
articulo 66, que son las que se plasman en el paso sexto de nuestro esquema.

b) Este esquema no es tampoco aplicable a la determinacién de la pena imponible
en condenas por faltas, ya que el articulo 638 del Cédigo Penal establece que pa-
ra imponer la pena correspondiente en cada caso el 6rgano sentenciador puede
recorrer su extensiéon completa “a su prudente arbitrio, dentro de los limites de
cada una, atendiendo a las circunstancias del caso y del culpable, sin ajustarse a
las reglas de los articulos 61 a 72 de este Cédigo”

¢) No puede tenerse en consideracion, a la hora de aplicar por pasos el esquema,
dos veces el mismo elemento. Asi, por ejemplo, si lo que inicialmente es un he-
cho calificado como homicidio, del articulo 138 CP (al que le corresponde, en
el paso uno de nuestro esquema, una pena de diez a quince afos de prisién), es,
en el segundo paso, un asesinato, del articulo 139 CP (como tipo agravado del
homicidio por concurrir en el caso concreto la alevosia, punible con pena de
quince a veinte afios de prisién), no puede luego, en el paso sexto del esquema,
volver a tenerse en cuenta la existencia de alevosia para considerarla como una
agravante. Por el mismo motivo, no cabe aplicar la agravante de parentesco, por
ejemplo, en hechos que se califican como delito, y no como falta, precisamente
por la existencia de esa relacién, como sucede en el delito de lesiones “de género”
del articulo 153.1 CP. Tampoco cabria aplicar esa agravante de parentesco si por
ese motivo ya se ha aplicado, en el paso segundo de nuestro esquema, un subti-
po agravado, como ocurre, por ejemplo, en las lesiones que han requerido trata-
miento causadas por un marido a su esposa, del articulo 148.4 CP. Con alcance
general, esto es lo que expresa el articulo 67 del Cédigo Penal al establecer que
las reglas que se condensan en el paso sexto de nuestro esquema (que son las del
articulo 66 CP) “no se aplicardn a las circunstancias agravantes o atenuantes que
la Ley haya tenido en cuenta al describir o sancionar una infraccién, ni a las que
sean de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia de ellas no podria
cometerse”.

8. ANTECEDENTES PENALES, CANCELACION Y REINCIDENCIA

La existencia de antecedentes penales “vivos’, es decir, no cancelados ni cancelables,
de la persona responsable de un delito es un dato fundamental en cualquier proceso
penal, dado que va a afectar, en primer lugar, a la posible apreciacién de la circunstancia
agravante de reincidenciay, en segundo lugar, a la posibilidad de concesién de la suspen-
sion ordinaria de la ejecucién de la pena si la condena de prisién finalmente impuesta
no supera el tope legal de los dos anos de prision.
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La agravante de reincidencia se regula en el articulo 22.8 del Cédigo Penal, que
establece que concurre dicha circunstancia cuando, al delinquir, el culpable estuviera
ya condenado previamente, en sentencia firme, por otro delito de la misma naturaleza
y comprendido en el mismo titulo del Cédigo. Anade el precepto que a sus efectos no
se computardn los antecedentes penales efectivamente cancelados ni los que deberfan
estar cancelados.

La cancelacién de antecedentes penales se regula en el articulo 136 del Cédigo Pe-
nal, que empieza afirmando que los condenados que hayan extinguido su responsabili-
dad penal tienen derecho a obtener del Ministerio de Justicia, de oficio o a instancia de
parte, la cancelacion de ese antecedente penal, previo informe del érgano judicial que
dicté la condena que se pretende cancelar, cuando concurran dos requisitos indispen-
sables:

1) Tener satisfechas las responsabilidades civiles provenientes de la infraccion, ex-
cepto en los supuestos de insolvencia declarada por el juez o tribunal senten-
ciador, salvo que hubiera mejorado la situacién econémica del reo. Cuando se
hubiera autorizado judicialmente el pago fraccionado de esas responsabilidades,
basta con que el condenado se encuentre al corriente del pago de los plazos con-
cedidos y preste, a juicio del 6rgano sentenciador, garantia suficiente con respec-
to a la cantidad pendiente aplazada.

2) Haber transcurrido, sin delinquir de nuevo el culpable, los siguientes plazos: seis
meses para las penas leves; dos afos para las penas que no excedan de doce meses
y las impuestas por delitos imprudentes; tres afos para las restantes penas menos
graves; y cinco para las penas graves.

Los plazos indicados se cuentan desde el dia siguiente a aquel en que haya quedado
extinguida la pena, pero existe una particularidad cuando esa extincién de la pena se
produce no por el cumplimiento ordinario de la misma, sino por haberse otorgado la
suspension condicional de la condena y haber transcurrido el plazo de prueba senialado,
llegando el condenado a obtener la remisién definitiva. En tal caso, una vez obtenida
la remisién definitiva, el plazo sin delinquir de nuevo para alcanzar la cancelacién del
antecedente penal se computard retrotrayéndolo al dia siguiente a aquel en que hubiere
quedado cumplida la pena si no se hubiere concedido la suspensioén de la pena, y enton-
ces se tomara como fecha inicial para el cémputo de ese “cumplimiento ficticio” de la
duracién de la pena, el dia siguiente al del otorgamiento real de la suspension.

Termina el precepto, en lo que ahora interesa, advirtiendo que en los casos en que,
a pesar de cumplirse los requisitos ya indicados para la cancelacién, bien por solicitud
del interesado, bien de oficio por el Ministerio de Justicia, ésta no se haya producido,
ese antecedente penal cancelable pero no cancelado no seré tenido en cuenta en otros
procesos penales por el érgano judicial interviniente.
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De esta regulacién legal debe destacarse que, para determinar si en el momento de
cometerse un delito su autor tenfa o no antecedentes penales no cancelables, ha de con-
centrarse la atencién en solo dos fechas, que son la fecha de la firmeza de la sentencia
condenatoria del antecedente penal y la fecha de comisién del delito que en el actual
proceso pcnal va a enjuiciarse.

Solo esas dos son las fechas relevantes para determinar lo que interesa, que es, con-
cretamente, si el dia en que se cometié el delito actualmente enjuiciado el acusado del
mismo tenfa o no vivo (es decir, existente y no cancelado ni cancelable) el antecedente
penal que se examina. Resultan, al respecto, irrelevantes fechas como la del dia de co-
misién del hecho anterior que constituye el antecedente penal examinado, la fecha de
su enjuiciamiento y la fecha de la sentencia no firme que conden por ello. Disctlpese
la insistencia, pero solo ha de fijarse la atencién en la fecha de la firmeza de la sentencia
condenatoria. Por otro lado, resultan igualmente irrelevantes las fechas del escrito de
acusacion o de la celebracién del juicio oral del proceso penal en el que se persigue el
“delito actual”. De éste solo nos interesa la fecha de comisién del hecho.

Centrada asi la atencidn, la cuestion estriba en comprobar, en primer lugar, si en la
fecha de comision del “delito actual” ya existia o no sentencia condenatoria firme por
el “delito anterior”, y, si la respuesta a esto es afirmativa, entonces, en segundo lugar,
comprobar si en la fecha de comision del “delito actual” ese antecedente penal estaba
cancelado o cancelable. Para determinar esto segundo hace falta examinar si en esa fe-
cha (reiteramos: en la fecha de comisién del “delito actual”) habfa transcurrido o no
el plazo legal de cancelacion de ese antecedente o sentencia condenatoria firme por el
“delito anterior”. Para ello, en principio, habria que conocer cuando quedé extinguida
la pena impuesta en esa sentencia y computar desde la fecha de extincion el plazo legal
correspondiente, indicado en el articulo 136 del Cédigo. Sin embargo, el Tribunal Su-
premo advierte que, si no consta ese dato (la fecha de extincién de la pena) entonces, en
beneficio del acusado, ha de computarse el plazo de cancelacidon del antecedente penal
directamente desde la fecha de firmeza de la sentencia condenatoria: por asi decirlo,
como si hubiese quedado extinguida el mismo dia en que fue firme.

Esto nos lleva a resumir la doctrina jurisprudencial sobre la concurrencia o no en
cada caso de la circunstancia agravante de reincidencia, que puede sintetizarse en la
forma siguiente:

a) Lascircunstancias modificativas de la responsabilidad penal, tanto las agravantes
como las atenuantes, no se presumen, ni en contra ni a favor del acusado, sino
que tienen que estar tan acreditadas como el propio delito objeto de condena.
Evidentemente, compete a la parte acusadora la carga de la prueba de las circuns-
tancias agravantes que alegue, entre ellas la prueba de la existencia de la reinci-
dencia.
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b)

En los casos en que la acusacién cuente con una condena anterior en base a la
cual solicite la aplicacién de la agravante de reincidencia, debe preocuparse de
aportar a la causa la prueba documental acreditativa de la fecha de extincién de
la pena impuesta en esa sentencia anterior, para poder computar correcta y con-
cretamente a partir de esa fecha el plazo legal de cancelacion y borrar asi toda
duda sobre la falta de transcurso de ese plazo cuando se cometid el “delito actual”
enjuiciado.

Si existe alguna duda sobre si pudo transcurrir o no el plazo legal de cancelacién
de un antecedente penal cuando llega el dia de comisién del “delito actual’, esa
duda no puede resolverse contra el reo, y, por lo tanto, no puede apreciarse la
agravante de reincidencia. En suma, a la parte acusadora le compete la carga de
la prueba de que el antecedente penal en ningtn caso podria estar cancelable en
ese momento.

Sino constan en los autos los datos necesarios para computar de forma segura el
plazo de cancelacidn, se impone practicar un célculo del mismo en la forma mds
favorable posible para el acusado, como si la condena impuesta hubiera queda-
do extinguida el mismo dia de su firmeza, dado que esto podria haber ocurrido
efectivamente por circunstancias (singulares pero no imposibles) tales como el
abono de prisién preventiva, redencién, indulto o expediente de refundicidn.
Por consiguiente, a falta de constancia de la fecha de extincién de la condena se
cuenta el plazo de cancelacién desde la propia fecha de firmeza de la sentencia a
cancelar.

Respecto al requisito de la homogeneidad entre el delito anterior (que constituye

el antecedente penal no cancelable) y el “delito actual” (en el que se ha de determinar

si concurre o no la reincidencia) el Cédigo Penal exige que ambos estén comprendidos

en el mismo Titulo, lo cual es ficilmente comprobable, pero también que sean “de la

misma naturaleza’, por lo que es la jurisprudencia la que viene determinando para cada

tipo delictivo cuales son los otros delitos que considera de la misma naturaleza. Asi, y a

modo de ¢jemplos relevantes, hasta el momento de escribir estas lineas, en octubre de

2012, ¢l Tribunal Supremo, entre otros, ha efectuado los siguientes pronunciamientos:

1.

3.

El delito de robo con fuerzay el delito de robo con violencia o intimidacién son
de la misma naturaleza a efectos de la agravante de reincidencia.

El delito de robo con violencia ¢ intimidacion y el delito de hurto no son de la
misma naturaleza a efectos de reincidencia.

El delito de robo con violencia o intimidacién y el delito de utilizacién ilegitima
de vehiculo de motor ajeno no son de la misma naturaleza a efectos de reinciden-
cia.
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4. Los delitos de robo y estafa no son de la misma naturaleza a efectos de reinciden-
cia.

5. Losdelitos de falsedad y estafa son de la misma naturaleza a efectos de reinciden-
cia.

6. Los delitos de estafa y apropiacién indebida no son delitos de la misma naturale-
za a efectos de reincidencia.

7. Los delitos de apropiacién indebida y alzamiento de bienes no son delitos de la
misma naturaleza a efectos de reincidencia.

9. ALTERNATIVAS AL CUMPLIMIENTO DE PENAS EN PRISION

La imposicion en sentencia firme de una pena de prision no siempre supone inexo-
rablemente el ingreso efectivo en la cdrcel para el cumplimiento de esa condena. El
Cédigo Penal espanol contempla y permite la aplicacion, en casos determinados y con
condiciones precisas, de medidas alternativas a la prision. También en ocasiones existen
otros motivos de suspensién temporal del ingreso carcelario en situaciones procedi-
mentales peculiares. No obstante, ha de partirse de la base de que el cumplimiento de las
penas de prision por los condenados a las mismas es la norma general. Las alternativas al
encarcelamiento son la excepcion, a la que puede llegarse a través de las nueve vias lega-
les que vamos a analizar. Su conocimiento detallado es imprescindible para enfocar de
manera eficaz y completa la defensa de cualquier asunto penal. El abogado deberd estar,
desde el comienzo de su intervencién profesional, “mirando al final” para que ese final
no consista en el ingreso en prisién de la persona a quien defiende.

9.1. SUSPENSION CONDICIONAL ORDINARIA DE LA PENA

Consiste en dar una segunda oportunidad al penado. Viene regulada en los articu-
los 80 a 85 del Cddigo Penal, que facultan al érgano judicial sentenciador para dejar
en suspenso el cumplimiento de una pena privativa de libertad a condicién de que el
condenado no delinca de nuevo durante un plazo de tiempo. Ese plazo de prueba lo fija
el propio juez o tribunal que concede la suspension y oscilard entre dos y cinco anos. Si
se concede este beneficio al condenado y cumple lo exigido, al terminar el perfodo de
suspension se considerard extinguida la condena. Por el contrario, de cometer un nuevo
delito durante el periodo de prueba, se revocara la suspensién y se procederd a ejecutar
la pena.

El articulo 81 del Cédigo Penal condiciona la posibilidad de que se conceda la sus-
pension a que el beneficiario no hubiese delinquido y sido condenado con anterioridad
por ningun delito doloso, a que la pena total impuesta en la condena no sea superior a
los dos afios de prision y a la satisfaccion de las responsabilidades civiles establecidas en
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la sentencia. Analizaremos ahora los rasgos mds importantes de cada uno de estos tres
requisitos legales.

» PRIMARIEDAD DELICTIVA (81-1* CP). Es preciso que el condenado haya
delinquido por primera vez, sin que se computen, a este efecto, las posibles condenas
por delitos imprudentes ni las correspondientes a antecedentes penales cancelados o
cancelables conforme al articulo 136 CP.

Varias son las dificultades interpretativas que plantea esta primera condicién. No
obstante, dado que la expresion “delinquido por primera vez” coincide literalmente con
la del articulo 93-12 del anterior Cédigo Penal de 1973, resulta perfectamente aplicable
la doctrina jurisprudencial ya existente al respecto, que debe someramente recordarse.

La expresion legal “delinquido” ha de entenderse referida a la previa comisién de
una infraccién penal con rango delictivo, sin que, por lo tanto, una o varias condenas
anteriores por faltas puedan servir de obstdculo legal a la concesién de la suspension.

El Tribunal Supremo advierte ademés que la expresién haber delinquido supone
que para denegar la aplicacién de la remisién condicional por incumplimiento de esta
exigencia no basta que se haya realizado un hecho que pudiera ser delictivo, sino que
es necesaria la condena como delito por sentencia firme, de modo que al cometerse la
nueva infraccién existiera ya una condena anterior firme por delito.

Hay que advertir que, aunque los antecedentes penales ya cancelados o cancelables,
las condenas por delitos imprudentes y las condenas por faltas no impiden la posible
concesion de la suspension, ello no supone, sin embargo, que su existencia sea irrelevan-
te. Su presencia podra ser tomada en consideracion por el juez o tribunal para calibrar
la peligrosidad de ese reo y, en consecuencia, conceder o denegar la suspension, ya que
ésta, como vamos luego a destacar, es facultativa, y nunca obligada, para el 6rgano judi-
cial que resuclve sobre ella.

» DURACION MAXIMA DE LA PENA (80-1 CPy 81-2 CP). Se requiere por
el Codigo que la pena impuesta, o la suma de las impuestas en una misma sentencia, “no
sea superior” a los dos anos de privacién de libertad, resultando extraordinariamente
llamativa la descoordinacién que existe al respecto en dos preceptos tan cercanos y liga-
dos. Por un lado, el articulo 81-22 recoge tal exigencia, que supone que las penas de dos
afios de duracién pueden ser suspendidas. Pero previamente, el articulo 80-1 se refiere
a las penas “inferiores a dos afos”, de lo cual se deduciria que una pena que tuviese dos
afios justos de duracién no podria beneficiarse de la suspension. La cuestion estd clara-
mente resuelta en los tribunales, en el sentido de admitir que las condenas que sumen
dos afios justos de prision si pueden ser objeto de suspension. En ese cdmputo del tiem-
po total maximo de prisién no se suma la duracién de la responsabilidad personal por
impago de la multa que establece el articulo 53 del Cédigo Penal.

Un supuesto peculiar se produce cuando se imponen en la sentencia firme penas
que, en su conjunto, exceden del limite legal de dos anos, pero luego resultan reduci-
das en virtud de indulto parcial y, con ello, finalmente no son superiores a la duraciéon
méxima apta para permitir la suspensién. ;Cabe entonces su otorgamiento? Si. Asi lo
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ha determinado en algunas ocasiones el Tribunal Supremo y esa es también la practica
habitual en los demds 6rganos judiciales.

> SATISFACCION DE LAS RESPONSABILIDADES CIVILES DIMANAN-
TES DE LA CAUSA (81-3* CP). El Cédigo Penal establece una tercera condicion
cuya concurrencia, en general, no ofrece especial dificultad. Se exige que se encuentren
satisfechas las responsabilidades civiles establecidas en la sentencia o, de no estarlo, que
se declare por el mismo 6rgano judicial la imposibilidad del condenado de hacer frente
acllas. Dado que el pago de esas indemnizaciones no es voluntario sino obligatorio para
el penado, que responde con todo su patrimonio, y que de no proceder a verificar el
pago se procederd a ejecutarlo forzosamente sobre todos sus bienes e ingresos, o bien tal
pago se termina produciendo, y queda asi satisfecha esta condicién de la suspension, o
bien se declara judicialmente la insolvencia del condenado y queda también cumplido
el requisito.

Parece claro que, en los casos en que la sentencia no contenga pronunciamiento de-
finitivo sobre la cuantia de las responsabilidades civiles, difiriendo su concrecidn para el
incidente propio de ejecucion de sentencia, habré necesariamente de aguardarse hasta
entonces para la concesién o denegacién de la suspension de la pena.

Tras el andlisis de los tres requisitos para la suspension es muy importante tener
en cuenta que su concesién o no es, en todo caso, facultativa para el érgano judicial
sentenciador. Obviamente nos referimos al caso de que se cumplan efectivamente los
requisitos legales expuestos, ya que en caso contrario lo obligado es la denegacién. Ese
cardcter facultativo quiere decir que en ningun caso un abogado puede asegurar a su
cliente que la suspension va a ser autométicamente otorgada. Aun cuando en la prictica
se conceda en un elevadisimo porcentaje de asuntos, sin embargo, casi siempre no es lo
mismo que siempre. Cierto es que ¢l ejercicio de esa discrecionalidad judicial habra de
ser adecuadamente motivado y quedard sujeto ordinariamente a posible control por
medio de los recursos correspondientes.

A partir del cumplimiento de las condiciones indicadas, el érgano judicial habra de
resolver la concesién o denegacion de la suspension atendiendo “fundamentalmente
a la peligrosidad criminal del sujeto asi como a la existencia de otros procedimientos
penales contra éste”, segun ordena el articulo 80.1 del Cédigo Penal.

El 6rgano judicial que conceda la suspensién podra condicionarla, ademds de a no
volver a delinquir, al cumplimiento de ciertas obligaciones, cuyo catalogo se recoge en
el articulo 83.1 CP, entre las cuales puede incluirse la participacion de la persona con-
denada en programas formativos de diversos tipos (83-1-4° CP).

Notemos, por ultimo, que esta via para evitar el ingreso en prisién es aplicable a
cualquier delincuente primario, toxicémano o no, por lo que no requiere ni la previa
acreditacion de la situacién de drogodependencia en el proceso penal, ni tampoco que
en el momento de suspenderse la pena se encuentre el condenado a tratamiento, aunque
esto ultimo podria ser establecido como condicidn por el juez o tribunal en cada caso
concreto en uso de las facultades que para ello le confiere el texto legal.
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9.2. SUSTITUCION DE LA PRISION POR OTRAS PENAS

El articulo 88 del C6digo Penal permite, con el fin de evitar la influencia antisocial
de la cdrcel, que los 6rganos judiciales puedan sustituir el cumplimiento en prisién de
penas de hasta dos afios por la ejecucion de otras penas diferentes, que consistirdn en
trabajos en beneficio de la comunidad, pago de multas o (solo para las penas de prision
que no excedan de seis meses) localizacién permanente.

Es una institucién relativamente novedosa en el ordenamiento penal espafiol, ya que
fue introducida en el Cddigo Penal de 1995, actualmente vigente. No requiere que se
trate del primer delito cometido, aunque existe un cierto limite legal, ya que no se po-
dran beneficiar de esta sustitucion de penas aquellos a quienes el articulo 94 del Cédigo
denomina reos habituales, que son quienes hayan sido condenados por cometer tres
delitos del mismo tipo en el plazo de cinco anos.

Al igual que en el caso anterior, también pueden los jueces y tribunales condicionar
la concesién de la sustitucion al cumplimiento de las obligaciones descritas en el articu-
lo 83 del Cédigo, entre ellas, la posible sumisién a un tratamiento deshabituador. No
obstante, esta alternativa a la prision, al igual que la primera analizada, no se contempla
en laley como especialmente destinada a drogodependientes, sino con carédcter general.
A pesar de ello, nada impide, naturalmente, que se beneficien de ella personas toxicé-
manas.

9.3. SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA ESPECIFICA PARA DROGODEPEN-
DIENTES

Se contempla esta figura como una ampliacién del régimen general de suspensién de
penas previsto en los articulos 80 a 85 del Cédigo Penal.

El articulo 87 CP permite, cuando el condenado haya cometido el delito a causa de
su drogodependencia, que se conceda la suspension de penas de hasta cinco anos de pri-
sion. Se eleva asi, para estos casos especiales, el tope méximo de dos afos de prisién im-
puesto en el articulo 81 del Cédigo. En este caso no se exige ni carencia de antecedentes
penales, como en el caso de la suspension ordinaria de la pena, ni no ser reo habitual,
como en el caso de la sustitucién de penas. Sin embargo, el Cédigo advierte que en el
supuesto de que el condenado sea reincidente el juez o tribunal tiene que valorar moti-
vadamente la oportunidad de conceder o no el beneficio de la suspension atendiendo a
las circunstancias del hecho y del autor.

Es importante conocer que el requisito para posibilitar esta forma de suspension
no es la apreciacién en la sentencia dictada de una circunstancia atenuante de drogo-
dependencia, contemplada en el articulo 21.2 del Cédigo Penal, sino que basta que se
haya cometido el delito a causa de la dependencia a esas sustancias, aunque no llegue a
estimarse la atenuante.
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En todo caso, la concesién de la suspension condicional de la pena en estos casos
de toxicomania exige que el condenado se encuentre, en el momento de decidirse judi-
cialmente sobre la suspension, o bien en tratamiento en un centro, piblico o privado,
debidamente homologado, o bien ya deshabituado de su dependencia. Es preceptivo
que se emita un informe del médico forense sobre la situacién del condenado.

Si se concede la suspension por esta via, el plazo de prueba serd de tres a cinco afios
(determinado en concreto por el érgano judicial en la resolucion de otorgamiento del
beneficio) y quedard condicionada no solo al requisito general de no cometer nuevos
delitos durante ese periodo, y, en su caso, al cumplimiento de las reglas de conducta im-
puestas, sino también a que quien estd a tratamiento de rehabilitacién no lo abandone
hasta su conclusién.

9.4. TRATAMIENTO SUSTITUTORIO DE LA PRI§ION EN CASOS DE EXENCION
COMPLETA O INCOMPLETA, O ATENUACION, DE RESPONSABILIDAD PENAL

Cuando el delito es cometido por una persona cuya imputabilidad, o capacidad de
responsabilidad penal, se encuentra afectada, ello comporta una doble consecuencia:
por una parte, a menor imputabilidad corresponde menor pena; de otro lado, cabe apli-
car en estos casos ciertas medidas de seguridad.

En los casos de abolicién total de la responsabilidad penal del sujeto, el mismo que-
da exento de pena y sometido solamente a esas medidas, cuya duracién no podré ex-
ceder de la que tendria la pena de prisién que corresponderia al delito si hubiese sido
cometido por persona plenamente imputable. Nos encontramos en presencia, enton-
ces, de una circunstancia eximente completa de la responsabilidad criminal del sujeto,
contemplada en los apartados 1°y 2° del articulo 20 del Cédigo Penal.

El tratamiento terapéutico de patologias mentales o de dependencias a sustancias
psicoactivas es una de las medidas de seguridad a las que nos referimos, que aparecen
reguladas en los articulos 95 a 105 del Cédigo Penal.

En los supuestos de severa limitacién, sin llegar a la total eliminacién, de la responsa-
bilidad penal de la persona concurre una circunstancia eximente incompleta (art. 21.1°
del Cédigo). En tal caso, le correspondera tanto una pena menor como la posible apli-
cacién de una o varias medidas de seguridad. Entre las medidas posibles, los articulos
102 y 104 incluyen el internamiento en centros de deshabituacién a fin de someterse
al oportuno tratamiento. Si la medida impuesta es ésta, entonces el internamiento tera-
péutico se llevard a cabo antes de cumplir la pena de prisién y el tiempo de tratamiento
se computard y abonard como tiempo de cumplimiento de la misma, por lo que, en
realidad, el internamiento se convertira en un instrumento materialmente sustitutivo
del encarcelamiento.
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Un tercer grupo de casos lo forman aquellos en que la drogodependencia del sujeto
ha influido en la comisién del delito, pero sin la intensidad necesaria para apreciar en
el mismo una circunstancia eximente incompleta de su responsabilidad penal. Puede
apreciarse entonces una disminucion existente pero menor de su imputabilidad, plas-
mada legalmente en la circunstancia atenuante de grave adiccién a drogas, del articulo
21.2° del Cdédigo. En estos casos, no prevé expresamente el texto legal la posible apli-
cacién de la medida de tratamiento. Sin embargo, el vacio normativo ha sido llenado
por el Tribunal Supremo, que ha considerado aplicable el internamiento sustitutorio
en los casos de mera atenuante, ya bajo la vigencia del anterior Cédigo Penal de 1973,
manteniendo luego el mismo criterio tras la promulgacién el Cédigo Penal de 1995,
actualmente vigente.

9.5. SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA POR TRASTORNO MENTAL SO-
BREVENIDO

El articulo 60 del Cédigo se refiere a los casos en que, después de dictarse senten-
cia, se aprecie en el condenado una situacién duradera de trastorno mental grave que
le impida conocer el sentido de la pena, debiendo incluirse, en principio, también los
casos en que, aun siendo anterior la enfermedad mental al momento de la sentencia, sin
embargo fuese detectada posteriormente. En ese caso, se suspende el cumplimiento de
la pena de prisién hasta el momento del posible restablecimiento de la salud mental del
condenado, tras la correspondiente asistencia médica. Alcanzado tal restablecimiento,
deber4 entonces cumplirse la pena, salvo que haya transcurrido el tiempo exigido en el
articulo 133 del Cédigo Penal para la prescripcion de la misma. Sin embargo, el érgano
judicial sentenciador queda facultado para, llegado ese momento de la vuelta a la nor-
malidad mental, acordar el no cumplimiento de la pena o reducir su duracién si estima
que su ejecucion efectiva pudiera resultar innecesaria o contraproducente.

9.6. SUSPENSION DEL INGRESO EN PRISION A ENFERMOS INCURABLES

Constituye una importante facultad judicial, establecida en el articulo 80-4° del
Cédigo, que concede a los jueces y tribunales la posibilidad de otorgar la suspension
de cualquier pena, con independencia de su gravedad y sin exigencia de casi ningtin
requisito especial, cuando la persona condenada sufra una enfermedad muy grave con
padecimientos incurables. La tnica condicién para la concesion judicial de este bene-
ficio es que el penado no tuviera ya otra pena suspendida por este mismo motivo en el
momento de cometer el delito.

La prevalencia de la infeccién por VIH-SIDA en poblacién toxicdémana hace espe-
cialmente aprovechable la aplicacién de este articulo como medio razonable para inten-
tar evitar el ingreso en prisién de las personas drogodependientes condenadas.
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9.7. SUSPENSION DURANTE LA TRAMITACION DE SOLICITUD DE INDULTO

En caso de solicitarse por el condenado el indulto de la pena impuesta (lo cual no
puede hacerse antes de la firmeza de la sentencia), puede el tribunal sentenciador dejar
en suspenso ¢l cumplimiento de la prisién mientras se tramita dicha solicitud. Asi lo
permite el articulo 4-4° del Cddigo Penal. Obviamente, tal suspension es facultativa
para el 6rgano judicial y, en el caso de que el indulto solicitado llegue a ser denegado,
deberd cumplirse la pena impuesta en la sentencia. Recuérdese que la solicitud, trami-
tacién y concesion de indultos continua estando regulado por la Ley de 18 de junio de
1870 “por la que s establecen reglas para el ejercicio de la gracia de indulto”

9.8. SUSPENSION DURANTE LA TRAMITACION DE RECURSO DE AMPARO CONS-
TITUCIONAL

Otro supuesto de suspensién temporal de la ejecucién de una pena de prision es el
que cabe durante la tramitacién de un recurso de amparo constitucional, en la forma
regulada en el articulo 56.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

La regulacién general de los recursos de amparo contra lesiones de derechos funda-
mentales atribuibles a resoluciones judiciales se contiene en los articulos 48 a 58 de la

LOTC.

El recurso de amparo constitucional se inicia mediante demanda en la que se expon-
dran con claridad y concision los hechos que la fundamenten, se citardn los preceptos
constitucionales que se estimen infringidos y se fijard con precisién el amparo que se
solicita para preservar o restablecer el derecho o libertad que se considere vulnerado.
Ademds, es imprescindible justificar siempre en la demanda, de forma concreta y de-
tallada, la especial trascendencia constitucional del recurso interpuesto, atendiendo a
su importancia para la interpretacién de la Constitucidn, para su aplicacion o para su
general eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de los derechos fun-
damentales.

El recurso de amparo debe ser objeto de una decisiéon de admisién a tramite por el
Tribunal Constitucional. Si resulta admitido, lo cual en la prictica ocurre en un por-
centaje infimo de ocasiones, se produce su normal tramitacién hasta la sentencia que
otorgue o deniegue el amparo.

Ni la mera interposicién del recurso de amparo ni su admision a trdmite suspende
los efectos de la sentencia impugnada. Sin embargo, cuando se produce la admisién, el
Tribunal Constitucional puede disponer la suspensién, total o parcial, de sus efectos,
siempre y cuando la suspensién no ocasione perturbacién grave a un interés constitu-
cionalmente protegido, ni a los derechos fundamentales o libertades de otra persona.
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Esa decision de suspension de la ejecucion de la sentencia condenatoria puede adop-
tarla el Tribunal Constitucional tanto de oficio como a instancia del recurrente, que
puede solicitarla en cualquier momento e, incluso, ya de forma anticipada en el propio
escrito inicial de demanda de amparo para el momento en que resulte admitida a tré-
mite.

El Tribunal Constitucional viene manteniendo como criterio general para acordar
la suspension el que la resolucion judicial recurrida afecte a bienes o derechos del recu-
rrente de amparo de imposible o muy dificil restitucién a su estado anterior si no se sus-
pende la ejecucion, como es, con toda evidencia, la pérdida de la libertad personal por el
cumplimiento de una pena de prisién. No obstante, ese criterio no es absoluto, ya que la
decision de suspender esa ejecucion ha de ponderar también la gravedad y naturaleza de
los hechos objeto de la condena penal, su trascendencia social, la duracién de la penay
el tiempo restante de su cumplimiento, el riesgo de eludir la accién de la Justicia y la po-
sible desproteccién de las victimas. El Tribunal Constitucional sostiene que entre tales
circunstancias adquiere especial significacion la gravedad de la pena impuesta, porque
en ella se expresa la reprobacién que el ordenamiento juridico asigna al hecho delictivo
cometido y, por consiguiente, la magnitud del interés en su ejecucién. En consecuencia,
viene aplicando como criterio fundamental para la suspension el que la pena supere o
no los cinco anos de prisién, dado que es la frontera que el propio legislador establece,
en el articulo 33 del Cédigo Penal, para diferenciar entre penas menos graves y graves.
En suma, lo habitual es que se otorgue la suspensién de la e¢jecucion de penas de hasta
cinco afos de prisién y que se deniegue respecto a penas superiores.

9.9. TERCER GRADO TERAPEUTICO

La normativa penitenciaria permite que los penados que estén cumpliendo condena
abandonen la prisién para recibir tratamiento especifico para deshabituacion de drogo-
dependencias y otras posibles adicciones.

En realidad, no estamos ante una alternativa legal concebida, en sentido estricto,
para evitar el cumplimiento en prision, sino como una forma alternativa de verificar
ese cumplimiento, aplicable, por tanto, solamente a personas que ya han ingresado en
prisién y han sido clasificadas en tercer grado penitenciario, sea al inicio de la estancia
carcelaria o en un momento mas avanzado de la misma. En resumidas cuentas, no se
trata, por este medio, de evitar el ingreso en prisién para someterse a tratamiento, sino
de, una vez en prision, salir de ella para ser tratado.

El tratamiento en cuestidon podra tener lugar tanto en instituciones ptblicas como
privadas, debiendo ser decidido por la administracion penitenciaria, que habré de dar
cuenta de ello al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria.
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El articulo 182 del Reglamento Penitenciario establece, como requisito para los
penados que disfruten esta posibilidad de sustituir el cumplimiento carcelario por el
tratamiento extrapenitenciario, la previa clasificacién en tercer grado, la necesidad del
tratamiento y la existencia de un programa concreto de deshabituacion y seguimiento,
elaborado por la institucién de acogida y aprobado por el centro penitenciario en el que
se encuentra el recluso.

10. LA POSIBLE NEGOCIACION CON LA PARTE ACUSADORA

En algunos asuntos penales puede ser una actuacién interesante la negociacién de
un consenso entre la defensa y el ministerio fiscal y, si existen, las demds acusaciones,
parallegar a una sentencia de conformidad. Esto puede producirse en distintos momen-
tos del proceso, sin necesidad de esperar al mismo dia del juicio oral como, en muchas
ocasiones y por distintos motivos, suele ocurrir.

Debemos destacar la conveniencia de que el abogado contacte con el fiscal tan pron-
to como advierta la posibilidad de reconocimiento de los hechos imputados y conse-
cuente acuerdo con el ministerio publico, especialmente en los primeros estadios del
proceso a fin de obtener el beneficio establecido en el articulo 801 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

El articulo 801 LECR recompensa la confesién del imputado y su conformidad con
una pena negociada por el abogado defensor con el ministerio fiscal, premiando esa
actuacion, que facilita la conclusién inmediata del proceso, con una rebaja de un tercio
de la pena en principio acordada entre defensa y acusacién. En este caso, se dicta senten-
cia de conformidad por el propio Juzgado instructor de la causa, ¢l cual, una vez firme,
resolvera seguidamente sobre la concesion o denegacion de la suspension o sustituciéon
de la pena impuestas y, a continuacién, remitira la causa al Juzgado de lo Penal corres-
pondiente para que continte con la ejecucion de la sentencia.

Esta opcién legal de resolucion pactada del proceso penal requiere que los hechos
imputados sean calificados por el ministerio fiscal como delito castigado en abstracto
(es decir, referido a la pena que el Cédigo Penal asigna en general al autor del delito
consumado, y no lo que pueda corresponder al caso concreto del proceso) con pena de
hasta tres anos de prision, con pena de multa de cualquier cuantia o con otra pena de
distinta naturaleza cuya duracién no exceda de diez afios. Ademds, la pena concreta de
prision solicitada, o la suma de ellas si existen varias, no pueden exceder de tres anos de
duracién méxima, de forma que, al imponerse en la sentencia reducida en un tercio, la
condena efectiva no puede superar los dos anos de prision.

Esta conformidad premiada del articulo 801 del Cédigo Penal puede prestarse tan-
to durante la actuacién inicial del Juzgado de guardia, como alo largo de la instruccién
de la causa.
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Puede también llegarse a soluciones de conformidad negociadas entre acusacién y

defensa en otros momentos del procedimiento penal, si bien entonces ya no se produci-
ra la rebaja legal del tercio de la pena acordada.

El andlisis detallado de los posibles momentos procesales para llegar a la conformi-
dad entre acusacién y defensa muestra las siguientes posibilidades, debiendo recordarse

que en ninguno de los casos estd legalmente admitido que el acusado se conforme con
una pena superior a seis anos de prisién:

1.

En las Diligencias Urgentes correspondientes al Procedimiento Répido, regula-
das en los articulos 795 al 803 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la confor-
midad se producira, normalmente, durante el periodo de guardia del Juzgado
correspondiente, con las condiciones y efectos del articulo 801 LECR.

A lo largo de toda la fase de instruccién del procedimiento penal, en el seno de
unas Diligencias Previas, es posible llegar a un acuerdo de conformidad con el
ministerio fiscal, en cuyo caso, a tenor del articulo 779.1.5* LECR, se podra re-
conducir el procedimiento ala conformidad “premiada” del articulo 801 LECR,
con la conocida reduccién de un tercio de la pena.

Otro momento de contacto con el ministerio fiscal para un posible acuerdo de
conformidad es, concluida la fase de instruccién con el auto de incoacién de
procedimiento abreviado, regulado en el articulo 779.1.4* LECR, firme el mis-
mo y antes de que formule su calificacion provisional. Si se produce entonces el
acuerdo, el mismo se reflejard en el propio escrito de acusacién, que se firmara
conjuntamente por parte del fiscal, del abogado defensor y del propio acusado,
como permite el articulo 784.3 LECR.

También puede llegarse a una conformidad pactada, después de haber calificado
la causa todas las partes, en cualquier momento anterior a las sesiones del juicio,
como faculta el articulo 784.3 LECR. En tal caso se podrd documentar y firmar
el acuerdo alcanzado, sin esperar para ello al dia del juicio oral, tras lo cual se
pondra en conocimiento del érgano de enjuiciamiento, para intentar acelerar el
senalamiento del dia de la ratificacidn a su presencia y procurar evitar la convo-
catoria a los testigos y peritos cuya intervencién ya no va a ser precisa.

Finalmente, puede pactarse una sentencia de conformidad en el trimite previo
del juicio oral que contempla el articulo 787.1 LECR, en ¢l mismo dia de su
inicio, pero, para la mayor comodidad y seguridad de todas las partes es muy
recomendable que el contacto del abogado defensor con el fiscal que va a acudir
al juicio se efecttie unos dfas antes del mismo.

Un caso especial lo constituye el juicio ante el tribunal del jurado, en el cual las
p ye el )

partes pueden llegar a una conformidad, con el ya indicado tope punitivo de

los seis afios de prisidn, en cualquier momento del propio juicio oral. En ese
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caso, como establece el articulo 50 de la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado,
se procederd a la disolucién anticipada del Jurado y se dictara por el Magistrado-
Presidente la sentencia correspondiente.

Por ultimo, es evidente, en cualquier caso, la trascendencia, en el momento de pactar
una conformidad que ponga fin al procedimiento, de tener la vista puesta en las alter-
nativas posibles al ingreso en prision, y los requisitos de cada una de las vias legales para
ello en la sentencia cuyo contenido se estd configurando por medio de ese acuerdo. La
libertad de una persona estd, en gran medida, en las manos de su abogado.

Octubre de 2012.
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