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1.- LAS DROGODEPENDENCIAS COMO CAUSA DE MODIFICACION DE LA
RESPONSABILIDAD CRIMINAL.-

1.1.- Planteamiento.

Hablar de las drogodependencias como causa de modificacion de la
responsabilidad criminal implica aludir a la influencia de las toxicomanias en la
imputabilidad del sujeto. La imputabilidad es un concepto juridico con el que se hace
referencia, segin la doctrina dominante, a la capacidad de culpabilidad, entendida como
la facultad de conocer la normatividad o antijuridicidad de los propios actos y de ajustar la
conducta a ese conocimiento.

Como ha senalado acertadamente MARIN CASTAN, cabe preguntarse si, en el caso de
encontrarse legalizadas las drogas de trafico prohibido, su tratamiento juridico-penal, en lo
que a la imputabilidad concierne, no seria sin mas idéntico al que de antiguo vienen
mereciendo la embriaguez y el alcoholismo. En efecto, afade el mismo autor, el supuesto
verdaderamente polémico, el que suscita las mayores dudas y enfrenta con mayor crudeza
las posturas defensistas a las garantistas no es el delito cometido bajo los efectos de la
droga, sino el que se comete para obtenerla o para conseguir dinero o bienes de cambio
con que procurarsela a fin de evitar o paliar los sintomas que produce su carencia,
derivada a su vez de la imposibilidad de adquirirla en el mercado legal.

En definitiva, los efectos problematicos de la drogadiccion sobre la imputabilidad se
dan primordialmente en relacion con la llamada delincuencia funcional del
drogodependiente, en especial del heroindmano. A ello nos referiremos en lo sucesivo, aun
sin olvidar lo que de simplificacion tiene toda abstraccion; pues, como ha subrayado
JIMENEZ VILLAREJO, ni el heroindmano esta siempre tan irresistible y objetivamente
impulsado a la delincuencia como ¢l mismo se cree, ni todo heroindbmano es
indefectiblemente un delincuente.

1.2.- Estado actual de la cuestion.

Como es sabido, el Codigo Penal todavia en vigor no contempla especificamente la
adiccion a sustancias estupefacientes o psicotropicas como circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal. El legislador espafiol no ha considerado hasta fechas muy
recientes la drogadiccion como un problema prioritario de nuestra sociedad. Producido el



siniestro boom de la heroina a finales de los afios setenta, a principios de la década
siguiente los casos de delincuencia funcional comienzan a llegar en masa al Tribunal
Supremo, que se ve obligado a intentar ofrecer un tratamiento unitario y coherente al
problema de la drogadiccion, ante el silencio legal. No interesa aqui detenerse en las fases
de la evolucion jurisprudencial en la materia, ni poner de relieve sus contradicciones
internas; pero si ofrecer un sumario repaso del estado actual de la cuestion en la doctrina
del Tribunal Supremo, a fin de poder valorar las novedades que en la materia ofrezca el
Codigo de 1995.

A este respecto, aunque sean constantes las declaraciones jurisprudenciales de que la
drogadiccion por si sola no basta para atenuar ni para eximir la responsabilidad criminal
del sujeto, tal afirmacion de principio se estd convirtiendo cada vez mas en una clausula de
estilo carente de contenido real y de consecuencias practicas. En efecto, en la
jurisprudencia mas reciente se ha abierto paso la idea de que la drogadiccion prolongada a
lo largo de los afios y con una cierta intensidad, necesariamente repercute en las
condiciones intelectivas y volitivas determinantes de la imputabilidad, que por fuerza han
de verse seriamente dafiadas por la repeticion de los sindromes carenciales y por la
tension, ansiedad y efectos somaticos que la dependencia continuada conlleva para quien
la padece, que acaba por orientar sus actividades de manera casi exclusiva a la adquisicion
de la droga, generdndose asi un deterioro permanente que no precisa de la necesidad
puntual propia del sindrome de abstinencia para afectar gravemente la capacidad de
comprender y querer del sujeto.

Sobre esta base, una vez acreditada la toxicomania del sujeto, su prolongacion
durante algunos afos y, por supuesto, el caracter funcional del delito cometido, tiende a
superarse el anterior criterio general de reservar la eximente incompleta para los casos de
delito perpetrado bajo sindrome de abstinencia, y se empieza a aplicar con frecuencia esta
importante rebaja de pena al heroindmano que comete un delito como consecuencia de su
adiccion, siempre que ésta venga de antiguo y aunque no lo haga bajo sindrome de
abstinencia. Los casos de exencion total de responsabilidad siguen siendo absolutamente
excepcionales, por no decir puramente tedricos; mientras que la simple atenuante, que
determina una disminucion de pena mucho menos enérgica -y a veces nula en la practica-
se tiende a aplicar a los supuestos de menor antigiiedad o intensidad de la adiccion, sin que
exista una frontera clara con la eximente incompleta. Existe incluso una posibilidad
intermedia, la denominada atenuante analogica muy calificada, con efectos similares a los
de la eximente incompleta, pero condicionados a que no concurran simultaneamente
circunstancias agravantes; aunque en los ultimos tiempos tiende a eludirse esta solucion,
reputada como excesivamente artificiosa, una vez que se ha admitido la posibilidad de la
eximente incompleta aunque no exista sindrome de abstinencia o intoxicacion aguda en el
momento de delinquir.

Hay que subrayar que algunas de las sentencias mas recientes introducen por primera
vez el criterio in dubio pro reo en esta materia; de manera que cuando existen dudas
acerca de la concreta influencia de la toxicomania en la imputabilidad del sujeto ha de
optarse por la conclusion més favorable al reo. De consolidarse esta tesis, practicamente
se vendria a acabar imponiendo en la practica la solucién opuesta a la que se afirma en
linea de principio; puesto que por esta via acabaria por reconocerse con caracter casi



general una inherencia automatica entre la condicion de drogadicto y la disminucion de la
responsabilidad criminal. No obstante, hay que insistir una vez mas que los criterios
jurisprudenciales son acusadamente casuisticos, no siempre armoénicos y muy dependientes
de la actitud ante la droga de los distintos Magistrados Ponentes; por lo que el panorama
que se ha expuesto ha de entenderse como lineas de fuerza dominantes o corrientes
mayoritarias, no exentas de desviaciones importantes y relativamente numerosas. En
cualquier caso, ése es el panorama sobre el que viene a operar el nuevo Codigo Penal.

1.3.- Regulacion de la materia en el Codigo Penal de 1995.

El articulo 20.2° del nuevo Coédigo Penal, que entrarda en vigor el proximo 24 de
mayo, regula la influencia de las drogodependencias en la imputabilidad sobre las
siguientes bases:

1°.- Esté exento de responsabilidad criminal "el que al tiempo de cometer la infraccion
penal se halle en estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras
que produzcan efectos andlogos, siempre que no se haya buscado con el
proposito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comision,
o se halle bajo la influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su
dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprension”.

2°.-~ Si la intoxicacion aguda o el sindrome carencial no alcanzan la intensidad
necesaria para la plena inimputabilidad, o no concurren los restantes
requisitos de la misma, podré apreciarse una eximente incompleta, al amparo
del articulo 21-1°, lo que determinara una rebaja de hasta tres cuartas partes
de la pena. Si la pena resultante de la rebaja es inferior a seis meses de
prision, sera en todo caso sustituida por una pena no privativa de libertad
(articulos 68, 70 y 71).

3°.- Finalmente, aunque no concurra en el momento de la perpetracion del hecho
delictivo una intoxicacion aguda o un sindrome de abstinencia, el articulo
21.2 contempla también como circunstancia atenuante "la de actuar el
culpable a causa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas en el
namero 2 del articulo anterior", es decir, el alcohol y las sustancias
estupefacientes o psicotropicas. La atenuante determina en principio que la
pena senalada al delito haya de imponerse en su mitad inferior; si bien cabe
apreciarla como muy cualificada, en cuyo caso surte los mismos efectos que
la eximente incompleta. A diferencia de lo que ocurre en el sistema actual, la
equiparacion de la atenuante muy cualificada a la eximente incompleta no
estd condicionada a que no concurran simultaneamente circunstancias
agravantes (articulo 66).

Facil es comprender que el sistema establecido puede coincidir en sus resultados
practicos con la praxis jurisprudencial dominante que hemos expuesto en el apartado
anterior, aunque las vias para llegar a estos resultados no sean técnicamente las mismas.



Estas diferencias son en buena parte explicables por el hecho de que las referencias al
sindrome de abstinencia y la introducciéon de una atenuante basada en la adiccion en si
misma fueron introducidas durante la tramitacion parlamentaria del Codigo. En efecto, y
por sorprendente que pueda parecer, el Anteproyecto primitivo y el Proyecto remitido a
las Cortes s6lo contemplaban el influjo de la drogadiccion desde la perspectiva de la
intoxicacion aguda; lo que no solo resultaba de nula utilidad, sino que suponia un grave
retroceso respecto a posiciones jurisprudenciales ya consolidadas. En este aspecto es
indudable que la labor legislativa de las Cortes ha mejorado sustancialmente el texto
remitido por el Gobierno.

Por otra parte, la exigencia para la eximente completa de que al cometer el delito no se
hubiera previsto o debido prever su comision, aun siendo en principio irreprochable,
encierra el peligro de ser tomada como argumento para reavivar cierta linea
jurisprudencial, iniciada a principios de los afios ochenta y posteriormente abandonada,
que aplicaba la llamada doctrina de la actio libera in causa a los delitos cometidos por el
drogodepen-diente; reprochandole que al iniciarse en el camino de la droga no previera la
futura comision de delitos para procurarsela, con el resultado de negar cualquier
atenuacion de su responsabilidad. Evidentemente esta tesis hunde sus raices en el mas
perfecto desconocimiento de los mecanismos psicologicos y biologicos de la
drogodependencia y de sus efectos sobre la autodeterminacion volitiva del sujeto. No
parece que el nuevo texto legal pueda servir para resucitarla, si se piensa que la
previsibilidad viene referida en ¢l a la comision del delito en concreto -no a una genérica
situacion crimindgena, como en la abandonada tesis jurisprudencial- y que su ambito se
limita a los supuestos de intoxicacion aguda, que en el caso de los estupefacientes, a
diferencia de la intoxicacion etilica, es un factor de riesgo criminal relativamente
irrelevante.

Finalmente, es de observar que la drogadiccion como estado crénico requiere para
servir de atenuante, ademds de su relacion causal con el delito cometido, el poder ser
calificada de grave; por lo que la atenuante muy cualificada -unica que permite una rebaja
sustancial de la pena- queda reservada a supuestos de drogodependencia de extraordinaria
gravedad o en los que la toxicomania se combine con otros factores. Lo importante a este
respecto no son tanto los adjetivos empleados por el texto legal como su concrecion
jurisprudencial en la practica. Es de prever, dada la praxis actual, un criterio generalmente
benévolo; pero seguira subsistiendo una cierta desigualdad, seguramente inevitable, en la
aplicacion de la Ley por los distintos Tribunales. Los dictamenes periciales seran todavia
mas importantes que en la actualidad, pero en ninglin caso podran sustituir el arbitrio
judicial.

LA REMISION CONDICIONAL DE LA PENA PARA LA DELINCUENCIA
FUNCIONAL DE LOS DROGODEPENDIENTES.-

2.1.- Situacion actual.



La reforma del Codigo Penal en materia de trafico ilegal de drogas, operada por Ley
Organica 1/1988 de 24 de marzo, trajo como una de sus principales novedades la
introduccion de una nueva modalidad de remision condicional de la pena destinada, segun
el preambulo de la Ley, a ofrecer "un tratamiento juridico-penal especifico para esa
singular figura criminolégica del drogodependiente que incurre en la comision de algin
hecho delictivo como medio de subvenir a su situacion de toxicodependencia". Con esta
declarada finalidad, el articulo 93 bis del vigente Codigo Penal dispone textualmente:

"...el Juez o Tribunal podra aplicar el beneficio de la remision condicional a los condenados a
penas de privacion de libertad cuya duracion no exceda de dos afios, que hubieren cometido el
hecho delictivo por motivo de su dependencia de las drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, siempre que se den las siguientes circunstancias:

1%. Que se declare probada en la sentencia la situacion de drogodependencia del sujeto, asi
como que la conducta delictiva fue realizada por motivo de tal situacion.

2%, Que se certifique suficientemente, por centro o servicio debidamente acreditado u
homologado, que el reo se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en el
momento de concederse el beneficio

3% Que el sujeto no sea reincidente ni haya gozado con anterioridad del beneficio de la
remision condicional.

La autoridad judicial requerira al condenado o a los centros o servicios que participen en su
tratamiento de deshabituacion lo necesario para comprobar el comienzo y la continuacion del
mismo, asi como para controlar su evolucion y las modificaciones que hubiere de experimentar.

La ejecucion de la suspension de la pena quedara condicionada a que el reo no delinca en el
periodo que se sefiale [de dos a cinco afios, por aplicacion del articulo 93], asi como a que no
abandone el tratamiento.

Cumplido lo anterior, una vez transcurrido el plazo de la suspension y acreditada la
deshabituacion del reo, el Juez o Tribunal acordara la remision de la pena. De lo contrario,
ordenara su cumplimiento."

Existe una rara unanimidad doctrinal en considerar que el largo y prolijo precepto que
hemos transcrito establece tantas limitaciones a su aplicacion, debido a la declarada
obsesion por "salvaguardar la cobertura de los fines preventivo-generales" y evitar "un uso
fraudulento de la disposicion legal" (en palabras del preambulo de la Ley), que no
introduce mejoras sustanciales respecto al régimen general de la condena condicional, lo
que lo hace inoperante e incluso incongruente y regresivo, pues en algunos puntos
endurece la regulacion preexistente. Entre estas sustanciales limitaciones cabe senalar las
siguientes:

1°.- La remision condicional sélo es aplicable a los condenados a penas de
hasta dos afnos de privacion de libertad. Ello implica dejar fuera del ambito
del precepto la figura criminoldgica del consumidor-traficante de heroina, a
la que aluden primordialmente los textos internacionales cuando proponen
este tipo de medidas; puesto que la pena minima establecida para este delito



por el articulo 344 del Codigo Penal es de dos afios, cuatro meses y un dia de
prision. Lo mismo ocurre con muchos de los delitos contra la propiedad
caracteristicos de la delincuencia funcional del drogodependiente. Parece que
los limites de aplicacion del beneficio no deberian fundarse tanto en la
extension de la pena como en la naturaleza del delito y su relaciéon con la
drogodependencia.

Bien es verdad, como sefialan los promotores de la reforma, que si la
situacion de drogodependencia ha servido para fundamentar una eximente
incompleta, o al menos una atenuante analdgica muy cualificada, el articulo
93 bis puede aplicarse a delitos castigados en principio con penas de hasta
veinte afios de reclusion. Pero en estos casos lo procedente no es la remision
condicional de la pena, sino el establecimiento de las medidas de seguridad
contempladas en el articulo 9.1 del propio Cddigo, que en virtud del
denominado sistema vicarial tienen efectos mas beneficiosos para el reo que
el del articulo 93 bis.

2°.- Precisamente, la exigencia de que se declare probada en la sentencia la situacion
de drogodependencia, asi como que la conducta delictiva fue realizada por
motivo de dicha situacion, determina que la inmensa mayoria de los
condenados susceptibles de recibir este beneficio se les haya apreciado la
eximente incompleta o la atenuante analdgica muy cualificada, con la
consiguiente aplicacion de medidas de tratamiento o con la posibilidad de
acogerse a la remision condicional ordinaria, que en estos casos se extiende
también a penas de hasta dos afos. De esta forma, se da la paraddjica
consecuencia de que la remision condicional del articulo 93 bis tiene como
sujetos preferentes de aplicacion aquellos condenados que presentan un
grado de drogodependencia menos intenso (ya que no alcanza la intensidad
necesaria para ser considerada como eximente incompleta o atenuante muy
cualificada) y que por lo mismo es posible que ni siquiera necesiten
tratamiento alguno, o que no se justifique su imposicion en via penal.

En relacion con este requisito, los autores no suelen reparar en
que en numerosas ocasiones, por deficiencias de la instruccion o de la
defensa del acusado, o por la propia dejadez de éste (tan caracteristica de la
personalidad desestructurada por la adiccion), la situacion de
drogodependencia solo se acredita en el proceso una vez que se ha dictado
ya sentencia firme, en la que légicamente no se ha hecho ninguna referencia a
tal situacion. En tales casos, el tenor literal de la norma impide radicalmente
la posible aplicacion del articulo 93 bis, por clara que resulte la
drogodependencia y su relacion causal con el delito. La unica solucion
consiste en acudir a la ficcion de entender que la adiccion sobrevino después
de la sentencia y, siempre que su intensidad la haga equiparable a la eximente
incompleta de enajenacion, sustituir la pena por medidas de internamiento o
tratamiento ambulatorio, aplicando analogicamente el articulo 82 del Codigo
Penal. Tal soluciéon, aunque fuerza los limites legales, ha sido admitida con
ciertas limitaciones por la Fiscalia General del Estado, pero su aplicacion en



3°- La

la practica es muy reducida; restringida sobre todo a los casos en que en el
momento de ingresar en prision el condenado estd ya sometido a tratamiento,
a fin de no interrumpir el mismo (si bien la Fiscalia exige en todo caso el
previo ingreso del condenado en prision, a los solos efectos de clasificacion
en tercer grado).

exigencia de que el condenado no sea reincidente ni haya gozado
anteriormente del beneficio de remisién condicional choca frontalmente con
la patente realidad criminoldgica que ofrece la delincuencia funcional del
drogodependiente, caracterizada precisamente por un alto nivel de
reincidencia. En cuanto a la remisién condicional anterior, que ni siquiera se
exige que fuera de este régimen especial, el requisito resulta ser mas estricto
que para la remision condicional ordinaria; puesto que desde la reforma de
1983 el régimen general del articulo 93 permite sucesivas remisiones
condicionales, siempre que previamente hubieran transcurrido los plazos para
la rehabilitacion de la condena anterior, cosa que la diccion literal del articulo
93 bis impide. Ademas, como seflala GONZALEZ ZORRILLA, este requisito
resulta contrario a la experiencia terapéutica que ensefia que, normalmente,
un sujeto se halla mas dispuesto a recibir un tratamiento rehabilitador
después de un cierto tipo de consumo que en las etapas iniciales del mismo.
Negar, por tanto, a un sujeto la posibilidad de iniciar un tratamiento
sustitutivo de la pena de prision por la sola circunstancia de que afios atras
hubiera tenido la "mala fortuna" de cometer un delito banal y serle aplicada la
condena condicional es una muestra de ceguera politico-criminal.

4°- La exigencia de que el reo se encuentre deshabituado o se halle sometido a

tratamiento para tal fin en el momento de concederse el beneficio deja fuera,
en principio, aquellos supuestos en que la voluntad de someterse a
tratamiento existe, pero no ha habido oportunidad de ponerla en practica,
por las limitaciones del sistema asistencial o por cualquier otra causa.
Ciertamente, una interpretacion judicial integradora puede equiparar el
tratamiento ya iniciado con la voluntad o promesa del condenado de
someterse al mismo en cuanto las condiciones lo permitan, con una cierta
garantia del comienzo, en la linea de lo previsto en el §35 de la Ley sobre
trafico de estupefacientes alemana de 1981. Esta interpretacion podria
apoyarse en la posterior referencia del precepto a que el 6rgano sentenciador
pida informes sobre el comienzo del tratamiento, cuando en principio éste
deberia estar acreditado antes de acordar la suspension. En la misma linea, se
plantea el problema de si al tratamiento propiamente deshabituador pueden
equipararse los programas de mantenimiento con metadona; siendo claro que
quedan fuera del ambito del precepto los programas de medio o bajo nivel de
exigencia.

5°.- La exigencia de que el condenado no abandone el tratamiento durante el periodo

de remision condicional da nuevamente la espalda a la realidad criminologica
y terapéutica, que ensefia que una rehabilitacion completa de la
drogodependencia supone siempre un proceso complejo y dificil, que incluye



normalmente recaidas, abandonos parciales o esporadicos del tratamiento y
desfallecimientos de la voluntad mas o menos graves. Ciertamente, también
es posible en este punto una interpretacion judicial flexible que considere el
abandono como abandono definitivo. Pero esta tesis plantea el problema de
determinar cuando un abandono del tratamiento es esporadico o definitivo;
sobre todo, como indica el autor antes citado, cuando desde la perspectiva
del sujeto drogodependiente todos sus abandonos se le presentan como
"definitivos", de la misma forma que todas sus decisiones de iniciar o
reemprender el tratamiento son igualmente "definitivas". Y ninguna
flexibilidad judicial puede orillar el requisito de no cometer nuevos delitos,
riesgo harto elevado en los periodos de recaida en la dependencia.

6°.- La exigencia de control judicial de la evolucion y eventuales modificaciones del
tratamiento, si por un lado parece insoslayable -puesto que de una medida
judicial de ejecucion de sentencia se trata- plantea indudables riesgos. En
primer lugar, el de una cierta inversion de roles, en la medida en que los
organos jurisdiccionales puedan acabar subrogandose en el lugar de los
terapeutas, cuya actuacion y propuestas han de evaluar, y éstos en el de
aquéllos, puesto que son conscientes de que sus informes seran
determinantes a la hora de mantener o revocar la suspension de condena. En
segundo lugar, si el control es muy estricto, puede resultar contraproducente
para los fines de rehabilitacion pretendidos, al hacer peligrar la necesaria
relacion de plena comunicacion y confianza entre los terapeutas y el asistido.

7°.- El condicionamiento de la remision definitiva a que el reo se encuentre
acreditadamente deshabituado parece olvidar que esa deshabituacion o
rehabilitacién es una situacién orgénica, psicoldgica y aun social que con
mucha frecuencia no estd completamente bajo el control del propio sujeto
drogodependiente. Por ello la mayoria de los autores proponen que debiera
bastar con la constatacion de que ha existido una voluntad seria de
deshabituacion durante todo el periodo de suspension y tratamiento (aun
contando con los normales altibajos a que antes nos referiamos) y de que
nada hace suponer que esa voluntad no se mantenga en el futuro. Esta
propuesta, por otra parte, ofreceria una solucién razonable al arduo
problema de decidir cuando un drogodependiente estd efectivamente
"deshabituado"; concepto siempre problematico y mas ain si se admite la
aplicabilidad del precepto a los programas de mantenimiento con metadona.
En cualquier caso, se trata siempre de una propuesta de lege ferenda, pues el
tenor literal del precepto impide interpretarlo en este sentido. Acaso habria
que plantearse, mas radicalmente, si tiene sentido que un sujeto que se ha
sometido a un programa de tratamiento, que ha pasado los controles
preceptivos durante el mismo y que no ha delinquido durante el plazo de
suspension se le obligue a entrar en prision, varios afios después de haber
cometido su delito, por la sola circunstancia de no haber accedido a la
imprecisa condicion de "deshabituado".



8°.- Por ultimo, es especialmente inaceptable que en caso de fracaso del tratamiento
se obligue al condenado a cumplir en prision la totalidad de la pena, sin que
le compute a efectos de cumplimiento al menos el tiempo que haya
permanecido internado durante el tratamiento. Tan elemental prevision,
caracteristica del denominado sistema vicarial, estd contemplada en el § 36
de la Ley alemana antes citada y se prevé asimismo para las medidas de
seguridad en caso de eximente incompleta en el articulo 9.1 del propio
Codigo Penal, pero no, inexplicablemente, en el articulo 93 bis que ahora nos
ocupa.

A la vista de las limitaciones e inconvenientes que hemos puesto de relieve, no es de
extrafiar que haya podido decirse que el articulo 93 bis naci6 muerto; prondstico que
parece confirmado por la escasisisma aplicacion judicial del mismo.

2.2.- Regulacion en el Codigo Penal de 1995.
El articulo 87 del Codigo Penal de 1995 dispone:

1. "...el Juez o Tribunal, con audiencia de las partes, podra acordar la suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a tres afos de los penados que hubiesen
cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefialadas en el nimero 2
del articulo 20 [alcohol, estupefacientes, psicotrépicos o analogos], siempre que se den las
siguientes circunstancias:

1%. Que se certifique suficientemente, por centro o servicio publico o privado, debidamente
acreditado u homologado, que el condenado se encuentra deshabituado o sometido a
tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspension.

2. Que no se trate de reos habituales.

2. En el supuesto de que el condenado sea reincidente, el Juez o Tribunal valorara, por
resolucion motivada, la oportunidad de conceder o no el beneficio de la suspension de la ejecucion
de la pena, atendidas las circunstancias del hecho y del autor.

3. La suspension de la ejecucion de la pena quedara siempre condicionada a que el reo no
delinca en el periodo que se sefiale, que sera de tres a cinco afios.

4. En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de deshabituacion, también
se condicionara la suspension de la ejecucion de la pena a que no abandone el tratamiento hasta su
finalizacion. Los centros o servicios responsables del tratamiento estardn obligados a facilitar al
Juez o Tribunal sentenciador, en los plazos que sefiale, la informacion precisa para comprobar el
comienzo de aquél, asi como para conocer periddicamente su evolucion, las modificaciones que
haya de experimentar, asi como su finalizacion.

5. El Juez o Tribunal revocara la suspension de la ejecucion de la pena si el penado
incumpliere cualquiera de las condiciones establecidas.

Transcurrido el plazo de suspension sin haber delinquido el sujeto, el Juez o Tribunal acordara
la remision de la pena si se ha acreditado la deshabituacion o la continuidad del tratamiento del reo.



De lo contrario, ordenara su cumplimiento, salvo que, oidos los informes correspondientes, estime
necesaria la continuacion del tratamiento; en tal caso podra conceder razonadamente una prorroga
del plazo de suspension por tiempo no superior a dos afios."

Como novedades mas importantes respecto a la regulacion del actual articulo 93 bis,
ademas de la equiparacion del alcohol a las drogas de trafico ilegal, pueden sefialarse las

siguientes:

1*.- La elevacion del limite de la pena susceptible de suspension hasta tres ainos de

prision. La modificacion es importante, porque por primera vez permitira la
aplicacion de la remision condicional a los consumidores-traficantes, aunque
no se haya apreciado en su conducta la concurrencia de una eximente
incompleta o de una atenuante muy cualificada de drogadiccion. En efecto, la
pena basica prevista para el delito de trafico de drogas en el nuevo articulo
369 va de tres a nueve aios en el caso de sustancias gravemente dafosas
para la salud y de uno a tres afios en los demés casos. De esta suerte, el
adicto a la heroina que trapichea para financiar su propio consumo no
quedard como hasta ahora excluido de antemano de este beneficio, con tal de
que no haya incurrido en alguno de los subtipos agravados (venta a menores,
p.€j.) y no le sean aplicables agravantes genéricas; ¢ incluso en este ultimo
caso podria igualmente cumplir el requisito de duracién de la pena si se le
apreciara junto a la agravante la atenuante de drogadiccion, aunque no fuese
muy cualificada. Por la misma razén, unida a la desapari-cion de los llamados
delitos complejos, tampoco quedan excluidos los delitos contra la propiedad
caracteristicos de la llamada drogodelincuencia; salvo el supuesto del robo
con uso de armas o medios peligrosos, y aun éste no siempre (articulo 242)

2%.- Desaparece, en buena hora, el requisito de que la situacién de drogodependencia

3%.- No

y su influencia causal en el delito se hayan apreciado en la sentencia. Ello
permitird aplicar el beneficio aunque estas condiciones no hayan aparecido en
el proceso hasta la fase de ejecucion de sentencia (cfr. supra 2.1.2%).

se excluye automaticamente del beneficio a los reincidentes; quedando la
decision al respecto conferida al arbitrio motivado del érgano sentenciador.
Ello puede originar una inevitable desigualdad en la aplicacion de la Ley,
puesto que casos muy parecidos pueden recibir soluciones opuestas, pero no
deja de suponer un indudable avance. Desaparece igualmente el
impresentable requisito de no haber gozado anteriormente de otra remision
condicional de condena. En cuanto al nuevo requisito de no ser delincuente
habitual, el articulo 94 precisa que a estos efectos se consideran reos
habituales los que hubieren cometido tres o mas delitos de los comprendidos
en un mismo capitulo, en un plazo no superior a cinco afios, y hayan sido
condenados por ello. Esta definicion legal, aun siendo bastante restrictiva, no
deja de presentar algunas hipdtesis insatisfactorias y dudas de interpretacion.



4% - El plazo minimo de suspension se eleva de dos a tres afnos, mientras que para la
remision ordinaria permanece en dos afios; lo que hace innecesariamente mas
prolongado el tiempo que se exige sin delinquir al drogodependiente.

5%.- Puede entenderse que la sustitucion de la palabra motivo por la mas genérica y
objetiva de causa, al referirse a la relacion entre la situacion de dependencia
y el delito cometido, da nuevos argumentos a quienes consideran que la
remision condicional especifica no debe aplicarse s6lo a los supuestos de
delincuencia funcional en sentido estricto, sino siempre que se pruebe la
situacion de drogodependencia y que de alguna manera el delito se produzca
en el seno de una realidad vital de la que dicha situacion forme parte
determinante (la llamada delincuencia asociada, en oposicion a la funcional).
Senalemos a este respecto que para el Diccionario de la Real Academia
motivo es fundamentalmente la razén que inclina a hacer alguna cosa,
mientras que causa es simplemente lo que se considera como fundamento u
origen de algo.

6.- La referencia actual al control por el 6rgano sentenciador de la evolucion y
modificaciones del tratamiento se sustituye por el conocimiento periodico de
las mismas. De esta forma parece situarse mas adecuadamente el papel que
corresponde en el tratamiento al érgano judicial y a los terapeutas.

7%.- La remision definitiva de la pena ya no se condiciona tajantemente a la efectiva
deshabituacion, sino que basta la continuidad en el tratamiento. La
posibilidad de prorrogar la suspension -que puede llevar la medida hasta la
desmesurada duraciéon de siete afnos- no viene referida, tal como esta
redactado el precepto, a los casos en que no se haya conseguido la
deshabituacion pese a la continuidad en el tratamiento (casos en los que
procede la remision); sino a aquellos otros a que antes nos referiamos (cfr.
supra 2.1.5°) en que pueda considerarse que el abandono del tratamiento no
es definitivo. En cualquier caso, ello no evitard ni las dificultades para
determinar ese caracter definitivo ni el ingreso en prision de personas que
pueden llevar siete 0 mas afios sin haber vuelto a delinquir. Finalmente, al
desaparecer como requisito fundamental de la remision definitiva la
deshabituacion, sustituida por la continuidad del tratamiento, ello refuerza la
posibilidad de aplicar esta medida a los tratamientos con metadona u otros
agonistas opiaceos.

Hay que observar, por otra parte, que el legislador permanece empecinado en no
admitir el abono para el cumplimiento de la condena del tiempo de internamiento en los
supuestos de abandono definitivo del tratamiento (cfr. supra 2.1.8*). Del mismo modo, no
se ha aprovechado la reforma del Coédigo Penal para introducir en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal la sumisiéon a tratamiento de deshabituacion como medida
sustitutiva de la prision preventiva; posibilidad establecida, por ejemplo, en la Ley italiana
de 1975 y que en nuestro pais queda asi conferida al puro voluntarismo judicial.



En definitiva, la nueva regulacién aporta mejoras sustanciales sobre el articulo 93 bis
todavia vigente, aunque dista mucho de agotar las posibilidades en esta materia, como
fruto de la tension dialéctica entre las opciones defensistas y las politico-criminalmente
mas avanzadas. En cualquier caso, aunque quepa prever un cierto aumento en la
aplicacion de la remision condicional especifica a los condenados drogodependientes
frente al vacio actual, no parece que vaya a convertirse en un instrumento de utilizacion
frecuente. Por un lado, en la mayoria de los casos en que sea posible aplicar esta medida
seguird siendo mas adecuado, mas sencillo y mas favorable para el condenado acudir a
otro tipo de sustitutivos de la pena, ya sea la apreciacion de una circunstancia modificativa
acompanada de medidas de seguridad, ya la remisiéon condicional ordinaria, ya otras
formas sustitutivas de ejecucion, de las que por primera vez regula el nuevo Codigo Penal.
Por otro lado, la escasez de plazas disponibles en la red asistencial, la limitacion de medios
econodmicos de los delincuentes drogodependientes, la falta de predisposicion seria al
tratamiento en la mayoria de ellos y la desconfianza judicial sobre el éxito ultimo de la
medida son otros tantos factores que operan en contra de una aplicacion masiva.

MEDIDAS DE SEGURIDAD POSTDELICTUALES PARA LOS DELINCUENTES
DROGODEPENDIENTES.

3.1.- Regulacion actual.

Conforme al articulo 8.1 del Codigo Penal todavia vigente, el delincuente al que se le
haya aplicado en la sentencia una exencion total de responsabilidad basada en su
drogodependencia (caso insélito) deberd ser internado en un establecimiento de
deshabituacion, del cual no podra salir sin la previa autorizacion del 6rgano sentenciador,
no estableciéndose ningiin limite maximo a la duracién de dicho internamiento. Este puede
ser sustituido desde un principio o a la vista de la evolucion del afectado por la sumision a
tratamiento ambulatorio.

En los supuestos de eximente incompleta (mas frecuentes que el anterior) el Juez o
Tribunal puede imponer, ademas de la pena correspondiente al delito (sustancialmente
rebajada), la medida de internamiento o la de sumision a tratamiento ambulatorio. La
primera sélo es posible cuando la pena aplicable es privativa de libertad, y la relacion entre
pena y medida se determina por el denominado sistema vicarial: la medida se cumple
siempre antes que la pena y el periodo de internamiento se computard como tiempo de
cumplimiento de la pena, sin perjuicio de que el 6rgano judicial pueda dar por extinguida
la condena o reducir su duracion en atencion al buen resultado del tratamiento.

No estd prevista la aplicacion de medidas de seguridad en caso de que la

drogodependencia se aprecia como circunstancia atenuante, ordinaria o muy calificada,
pero algunas sentencias del Tribunal Supremo vienen admitiendo esta posibilidad.

3.2.- Regulacion en el Codigo Penal de 1995.



El Cédigo Penal de 1995 contiene por primera vez una regulacion detallada y
garantista de las medidas de seguridad. Estas se fundamentan en la peligrosidad criminal
del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comision de un hecho delictivo (articulo
6.1). Es decir: las medidas de seguridad tienen como presupuesto necesario no sélo la
previa comision de un delito (no caben medidas predelictuales), sino también que del
hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronostico de
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos (articulo
95).

Las medidas de seguridad aplicables a los drogodependientes exentos total o
parcialmente de responsabilidad son sustancialmente iguales a las actuales. Se prevé
expresamente que el centro de deshabituacion pueda ser publico o privado, debidamente
homologado o acreditado y rige respecto al internamiento el sistema vicarial que antes
describimos. En los casos de exencion total de responsabilidad se abandona el sistema de
duracion indefinida, estableciéndose como limite maximo el tiempo que habria durado la
pena privativa de libertad si el sujeto hubiera sido declarado responsable, que habra de ser
fijado en la sentencia.

El Cddigo de 1995, al igual que el vigente, no prevé la adopcion de medidas de
seguridad en el caso de que se haya apreciado la drogadiccion como atenuante, ni siquiera
como muy cualificada. La omision es ahora especialmente importante; puesto que, como
antes vimos, solo se contemplan como causas de exencion total o parcial de
responsabilidad la intoxicacion aguda y el sindrome carencial. A diferencia de lo que
ocurre en la actualidad, no es posible construir una eximente incompleta basada en la
situacion cronica de drogodependencia. Dada la escasa transcendencia crimindgena de la
intoxicacion aguda y las enormes dificultades de probar la concurrencia del sindrome de
abstinencia en el momento del delito, la estricta aplicacion del nuevo texto legal vendra a
dejar practicamente inéditas las medidas de seguridad para delincuentes
drogodependientes. Ello parece que deberia abonar el mantenimiento de la interpretacion
extensiva de la jurisprudencia que permite la aplicacion de medidas de seguridad a los
casos de simple atenuante. Pero esta tesis, que siempre ha sido de dificil encaje con el
principio de legalidad, resulta expresamente excluida por el articulo 1.2 del nuevo Cddigo,
a cuyo tenor las medidas de seguridad s6lo podran aplicarse cuando concurran los
presupuestos establecidos previamente por la Ley. La conclusion es obvia, y la gravedad
de la misma dependera de la confianza que cada uno tenga en los tratamientos coercitivos.
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