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1. La reforma del sistema de penas por la L.LO 15/2003.

La reforma del Cédigo penal llevada a cabo por la LO 15/2003, de 25
de noviembre, ha supuesto la culminacién (momentianea por lo que
parece!) de unos ultimos dos afos en los que nuestro sistema penal ha

' En el momento de redactar estas lineas, se habia presentado con fecha de 1 de julio
de 2004, un Proyecto de Ley Organica de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género, que modificard nuevamente algunos tipos penales (arts. 148, 153,
171, 172, 468 y 620), presumiéndose su aprobacién antes de que finalice el afio en curso.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



528 CARLOS VAZQUEZ GONZALEZ

sufrido una auténtica «convulsién»2, como consecuencia de una serie de
sucesivas reformas y contrarreformas que han venido a introducir en
nuestro ordenamiento juridico-penal novedades de amplio y considera-
ble alcance?. El principal problema, a mi juicio, no reside en que el Cédi-
go penal se reforme, situacién por otra parte légica, cuando la realidad
y las necesidades sociales asi lo demandan®, sino en llevar a cabo una
reforma, en un a4mbito de tanta trascendencia como el Derecho penal,
sin una orientacién politico criminal definida; sin estudios e investiga-
ciones criminolégicos previos que permitan determinar la eficacia de las
nuevas medidas; sin consultas a la Seccién de Derecho Penal de la Comi-
sién General de Codificacion’; sin consenso politico-social; e incluso uti-
lizando, en algunas ocasiones, técnicas legislativas de dudosa legalidad,
del tenor de reformas camufladas o encubiertas, o las propuestas
mediante procedimientos de urgencia, que escatiman al Parlamento la
posibilidad de un estudio en profundidad y la consiguiente presentacién
de enmiendas y deliberaciones. En fin, un proceso reformador carente
del méas elemental rigor técnico y cientifico, apresurado, incoherente,
precipitado, simbdlico en muchas ocasiones, que ha afectado seriamente
a la seguridad juridica, generalizando, en palabras de Mestre «la idea
de la inestabilidad y la provisionalidad normativa»®, resultando, por todo
ello, ineficaz en muchos casos’, y motivado fundamentalmente por con-
ceptos tan cambiantes, abstractos y difusos como pueden ser la alarma
social o la inseguridad ciudadana, llegando hasta el punto de consolidar
en nuestro pais el denominado Derecho penal de la seguridad, —carac-
terizado por un protagonismo de la delincuencia clédsica, un sentimien-
to colectivo de inseguridad ciudadana apoyado por una gran repercu-
sién mediatica de determinados delitos, un exceso de populismo y
politizacién del Derecho penal (Derecho penal simbdlico), un aumento
del protagonismo de los intereses de la victima, una revalorizacién de

2 En expresion de Téllez-Aguilera (2003: 1; 2004: 30).

3 Mestre (2004: 7 y 8) senala que la LO 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se
aprobé el Cédigo penal, ha sido objeto de 17 modificaciones, que han afectado a 196
articulos de los 639 que inicialmente componian su texto. Asi, en 1998 se modific6 en 2
ocasiones, en 1999 se modificé otras 2 veces, en 2000 se cambid 5 veces, en 2002 hubo
otras 2 modificaciones y en 2003 se ha modificado 6 veces mas.

4 En este sentido, Mestre (2004: 7, 9).

> Pese a que por Orden de 14 de julio de 2000 (BOE num. 172, de 19 de julio), se cre6
una Comisién Técnica para la Reforma del Sistema de Penas del Cédigo Penal, como un
6rgano asesor del Ministerio de Justicia. Sobre la creacién, composicién, funciones y
propuestas articuladas de reforma de la Comision, vid. Villameriel (2004: 1-10).

¢ Mestre (2004: 9). Con anterioridad, ya se habia manifestado en este sentido, Téllez-
Aguilera (2003: 1).

7 Un sector mayoritario de la doctrina ha criticado con especial dureza esta reforma
permanente y continua del Cédigo penal, Mestre (2004: 7-17); Téllez-Aguilera (2003: 1;
2004: 31). En otro sentido, un sector francamente minoritario, entiende que cabe hablar
de una reforma penal coherente y sistematica. Asi, Villameriel (2004: 1-10).
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la pena como castigo (retribucién) sobre todo para aquellos delincuen-
tes (por ejemplo, terroristas, delincuencia sexual, delincuentes habi-
tuales o multirreincidentes) que han elegido situarse al margen del sis-
tema juridico (Derecho penal del enemigo), y un redescubrimiento de
la pena de prisién—2, bajo el importado eslogan de «tolerancia cero con-
tra la delincuencia»®.

En esta linea, uno de los objetivos fundamentales de la reforma penal
llevada a cabo por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, consistié en la
modificacion del sistema de penas'®, siguiendo unos planteamientos
orientados hacia un incremento punitivo generalizado, iniciado por la
LO 7/2003, de 30 de junio, de cumplimiento integro y efectivo de las
penas y la LO 11/2003, de 29 de septiembre, sobre medidas concretas
en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién
social de los extranjeros!!. No podemos acometer aqui el estudio dete-
nido de todas las novedades que en el &mbito penolégico han introdu-
cido las reformas legales citadas, pues ello exigiria un tiempo y un espa-
cio del que lamentablemente no disponemos. Baste en este sentido, lo
expuesto en esta breve introduccién. Unicamente, mencionar que los
aspectos mas importantes de la reforma se han centrado, como no podia
ser de otra forma, en llevar a cabo una modificacién sustancial de la
pena de prision, sobre todo en cuanto a su duracién minima y méaxima,
que en consonancia con las lineas directrices de la reforma, ven redu-
cido su limite minimo y ampliado su limite maximo, —lo que supone
para Gracia Martin «una peligrosa e inaceptable involucién»—'2?, pese
a la conviccién generalizada de la inutilidad de las penas privativas de
libertad de corta duracién y la necesidad de encontrar sustitutivos o

8 Cfr. Melendo (2004).

® Roca Agapito (2003: 3) aprecia tras estas reformas, sobre todo, fines de inocuizacion
del delincuente. En opinién de este autor, «es este el fin que tifie por completo la reforma
que propone el Gobierno. Precisamente la propia denominacién como ‘Cédigo Penal de la
seguridad’ alude a ella». (énfasis en el original). Para Téllez-Aguilera (2003: 2), con la
pretendida politica criminal de tolerancia cero «no sélo se desconoce uno de los postulados
mas indiscutibles de la Criminologia moderna, cual es el de que la tinica meta racional y
factible de la lucha contra el delito es s6lo su mantenimiento dentro de unas tasas
soportables y nunca su erradicacion total, sino que nada contracorriente de una filosofia
humanitaria y prevencionista ...». (énfasis anadido).

10 Como manifiesta Mapelli, «toda formulacién de alternativas politico-
criminales, toda opcién de reforma, ha de tomar en consideracién los aspectos
teleolégicos y funcionales de las consecuencias juridicas del delito».
Mapelli/Terradillos (1996: 29).

I En este sentido, se pregunta, con toda la razén, Roca Agapito (2003: 2) «si todas
estas medidas no podrian haberse presentado conjuntamente, por economia legislativa.
Parece que lo 16gico hubiese sido unir todas estas reformas en un solo texto».

12 Gracia Martin (2004: 42).
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alternativas a las mismas!3, y, pese a las opiniones vertidas también en
sentido contrario a la ampliacién de su limite maximo casi de forma una-
nime por la doctrina'4, llegando en este punto algunos autores a plan-
tarse si estamos o no en presencia de una pena de cadena perpetua encu-
bierta!>. Importantes modificaciones han afectado también a las penas
de alejamiento, sobre todo para convertirlas en un instrumento mas efi-
caz en la proteccién de las victimas de violencia doméstica y a la pena
de trabajo en beneficio de la comunidad, que resulta notablemente
potenciada, aunque quizas las novedades mas sustanciales introducidas
por la reforma, y que han motivado la realizacién de este breve traba-
jo, consisten en la supresién de la pena de arresto de fin de semana y la
creacion de la nueva pena de localizacién permanente!®.

2. La supresion de la pena de arresto de fin de semana.

Esta pena privativa de libertad de corta duracién y de cumplimien-
to discontinuo, introducida como una novedad en nuestro ordena-
miento juridico!” por el Cédigo penal de 1995 como pena principal en
el art. 37, y como pena sustitutiva en el art. 88, estaba llamada a des-
empefar un importante papel, al ocupar el lugar dejado por la corre-
lativamente suprimida prisién continua de duracién inferior a seis
meses!®. Apenas 10 afios después, la supresion del arresto de fin de
semana constituye segin la Exposicién de Motivos de la LO 15/2003,
de 25 de noviembre, «una opcién de politica criminal que resulta ava-
lada por las experiencias del Derecho comparado!®, por las propias deri-
vadas de la aplicacién practica de la pena, y por las tendencias doctri-

13 Sin ningtin 4nimo de exhaustividad, Lorenzo Salgado (1996: 23); Sanz Mulas (2000:
224-226); Cerezo Mir (2002: 131); Landrove (2003: 3); Roca Agapito (2003: 3 y 4); Boldova
(2004: 63-66).

14 Vid. Rodriguez Devesa/Serrano Gémez (1995: 905); Lorenzo Salgado (1996: 32-34);
Sanz Mulas (2000: 218 y 219); Cerezo Mir (2002: 128 y 129); Boldova (2004: 66-70).

15 Entre otros, Espina Ramos (2002: 218, 229); Téllez-Aguilera (2004: 38-39).

16 Con anterioridad a la reforma, parte de la doctrina ya se habia posicionado tanto a
favor de la sustitucién del arresto de fin de semana por el arresto domiciliario con control
electrénico, Tamarit Sumalla (1996: 3); Sanz Mulas (2000: 310), siguiendo un trabajo
anterior de Varona; Varona (2004: 74); Sanchez-Vera (2002: 74, 78 y passim), como en
contra, Escobar Marulanda (1997: 199 y passim).

17 Calificada como «experimento novedoso y caprichoso», por Manzanares (1993:
150), autor sumamente critico con esta institucion.

18 Cfr. Lorenzo Salgado (1996: 39); Boldova (1996: 102); Pérez del Valle (2002, b: 36-37, 39).

19 El arresto de fin de semana es una sancién escasamente utilizada como pena
general en el Derecho comparado; asi, en Alemania, por ejemplo, no se recoge como
pena en el sistema de sanciones del StGB, lo mismo que ocurre en el Cédigo penal
italiano; y s6lo como una forma especial de ejecucion de las penas privativas de libertad
de corta duracién, se recoge la prisao por dia livres en el art. 44 del Cédigo penal
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nales dominantes en la actualidad». Para expresar a continuacién que,
«ello resulta conveniente en la medida en que existen otras posibilida-
des eficaces de respuesta penal a las infracciones para las que se esta-
blecié la pena de arresto de fin de semana». Como alternativas, la refor-
ma del Cédigo penal menciona: 1) La pena de prisién de corta duracién;
2) la pena de trabajo en beneficio de la comunidad; 3) la pena de mul-
ta y 4) la nueva pena de localizacién permanente, que se crea en esta
Ley Orgéanica.

Siendo indudables las ventajas que sobre la prisiéon ofrece concep-
tualmente el arresto de fin de semana desde el punto de vista de la pre-
vencion especial, toda vez que permite corregir los efectos desocializa-
dores de la pena corta de prisién continua, —en cuanto que el penado
no viene obligado a suspender sus vinculos familiares ni su relacién labo-
ral, evitindose asi el desarraigo del delincuente—2°, y pese a su posible
ineficacia desde un punto de vista preventivo general, resulta dificil
explicar la decisién tomada por el legislador?!, sobre todo si nos atene-
mos a los motivos esgrimidos para su supresién. En primer lugar, para
considerar la supresién de cualquier clase de pena «una opcién de poli-
tica criminal», hubiera sido conveniente que la Exposicién de Motivos
avanzara, al menos someramente, las principales lineas directrices de
su politica criminal??, sobre todo en casos como estos en los que se pro-
duce una reforma de tal magnitud que produce un cambio en la orien-
tacién politico criminal, si entendemos con Garcia Aran que la regula-
cién en el Codigo penal de la pena de arresto de fin de semana, «no
puede sino relacionarse con el rechazo a la privacién de libertad conti-
nuada de escasa duracién que el CP mantiene como una de sus opcio-
nes politico criminales mas notables»?3; y, en segundo lugar, la referen-
cia a «las experiencias del Derecho comparado» y «las tendencias
doctrinales dominantes en la actualidad», resulta un recurso ya mani-
do y en exceso generalista, que ni compromete al legislador ni sirve para
conocer las razones que le han llevado a adoptar esa postura favorable

portugués o en el nuevo Cédigo penal francés (arts. 132-25y 132-26). El arresto de fin de
semana en el Derecho comparado queda practicamente reducido al Derecho penal
juvenil y, en el caso del Derecho penal comun, al caso de Bélgica. Vid. Pérez del Valle
(2002,b: 34-35).

20 Mas extensamente, Higuera (1993: 706 y 707); Lorenzo Salgado (1996: 40); Garcia
Aran (1997: 47 y 48); Molina Blazquez (1997: 276); Cerezo Mir (2002: 132); Landrove
(1996: 60y 61; 2003: 3).

21 Asi, también, Gonzalez Pastor (2004: 23).

22 Asi, Mestre (2004: 12), sostiene que la constante reforma de los mismos articulos
del CP, en tan breve espacio de tiempo, «es sintoma evidente de una politica criminal
erratica o ineficaz».

23 Garcia Aran (1997: 47).
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a la supresion de la pena de arresto de fin de semana?*. Por ultimo, que
su aplicacion practica ha sido un fracaso, a nadie se le escapa?’. La cues-
tién es conocer porqué ha fracasado y si el legislador ha hecho algo por
evitar ese fracaso?® o ya la habia condenado de antemano a una muer-
te anunciada.

Parece que la motivacion de la reforma no es como se nos pretende
hacer creer a tenor de la Exposiciéon de Motivos de la LO 15/2003 avan-
zar en el sistema de penas alternativas a la prisién, sino como dice Varo-
na en la retdrica de la prevencion general como excusa para aumentar sis-
temdticamente las penas, ya que al examinar que pena va a sustituir al
arresto de fin de semana en el caso de los delitos, nos encontramos con
que en casi todos los casos, la nueva pena es la prisién. Pero es més, no
la prisién de corta duracién (de menos de 6 meses), sino una pena de
prisién que en algunos casos es de 5 a 7 meses, en un caso (art. 227, deli-
to de impago de pensiones), de 3 meses a 1 afio, e incluso en otro (art.
170.2, amenazas), de 6 meses a 2 afios. Asi las cosas, la eliminacién del
arresto de fin de semana parece haber sido una mera excusa para rein-
troducir las penas cortas de prisién y agravar de forma considerable las
penas?’, siguiendo fielmente los postulados de un modelo politico cri-
minal de la seguridad ciudadana.

En mi opinién, debemos convenir con Boldova, que «la pena de arres-
to de fin de semana como pena privativa de libertad no es un fracaso en
si misma, sino un fracaso del legislador por no planificarla [y regular-
la] adecuadamente?®, sobre todo al no reservarla para el delincuente oca-

24 Al examinar tiempo atras la Exposicién de Motivos del Proyecto de LO de Cédigo
Penal de 1980, sefialaba Lopez-Rey (1980: 315) que «lo frecuente es hallar un buen
namero de mas o menos brillantes generalidades, referencias eruditas a la legislacién
extranjera sin adentrarse a como tales legislaciones funcionaban en los paises aludidos y
sin un examen siquiera somero de la realidad nacional en general y de la criminalidad en
particular».

25 «Experimentar con la realidad (...) es muy caro, y produce efectos muy
distorsionadores sobre la credibilidad y eficacia del sistema penal. La supresion de la pena
de arresto de fin de semana (...), porque su ‘aplicaciéon practica no ha sido satisfactoria’, es
signo evidente de ello», Mestre (2004: 14).

26 Landrove (2003: 3).

27 Varona (2004: 76-77); en el mismo sentido Landrove (2003: 3); Téllez-Aguilera
(2004: 40).

28 Aspectos sobre los que ya incidia Cerezo Mir (2002: 132-133), al advertir que «la
amplitud del campo de aplicacion de esta pena [faltas y delitos menos graves] y las
dificultades practicas de su ejecuciéon pueden comprometer, sin embargo, seriamente su
eficacia y con ello la suerte del nuevo Cédigo Penal desde el punto de vista politico-
criminal». En el mismos sentido, Sanchez-Vera (2002: 61), manifiesta que «el arresto de
fin de semana, como institucién de politica criminal y penitenciaria, adolece de multitud
de sombras tedricas que pudieran hacer dudar de sus posibilidades reales de aplicacién
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sional y no desvincularla mas claramente de la prisién»2°. Varias son las
explicaciones esgrimidas por la doctrina para entender el fracaso de la
pena de arresto de fin de semana en nuestro pais, durante su corto peri-
odo de vigencia (algo menos de 10 afios).

En primer lugar, aunque nuestro legislador proyecté el arresto de fin
de semana como una pena alternativa a la prisién continua de corta dura-
cién (en concreto a la prision de menos de seis meses), lo cierto es que,
no parecié depositar en ella la confianza necesaria®’, ya que como pena
principal o directa, le concedié un papel testimonial en el Cédigo penal,
ya que se habia previsto como pena tan sélo en 29 conductas delictivas,
y de estas 29 s6lo en 7 ocasiones aparecia como pena tnica®!' (en otros
6 supuestos como pena cumulativa a la pena de multa y por dltimo en
los restantes 16 casos como pena alternativa u opcional a la multa3?)33,

Cuanto menos incierto, resulta también el criterio seguido por
el legislador para imponer esta pena como pena principal a un
namero tan reducido de delitos, y el porqué a estos delitos y no a
otros. Por ejemplo, no se acaba de entender, si una de sus princi-
pales ventajas reside en evitar la desocializacién y el desarraigo del
delincuente, evitando que pierda sus vinculos familiares y/o labo-
rales, que se imponga como pena en supuestos que llevan apareja-
da de forma obligatoria como pena accesoria la inhabilitacién para
el ejercicio de la profesion, oficio o cargo*.

practica». En opinién de Pérez del Valle (2002,b: 40-41), «la pena de arresto de fin de
semana resulta, desde un punto de vista teérico, poco adecuada como pena prevista en la
legislacién, sea como pena Unica, sea como pena alternativa», defendiendo el arresto de
fin de semana como una forma de individualizacién judicial de la pena, «en tanto que su
imposicién requiere una experiencia personal y comun (tradicién) que la legislacién no
puede en ningun caso aportar». De la misma opinién, Téllez-Aguilera (2004: 32), para
quien el legislador debi6 configurarla inicamente como pena sustitutiva imponible por el
Juez y no como pena principal. Igualmente critica, Garcia Aran (1997: 48) opinaba que “el
CP de 1995 la ha regulado con considerable imprecisién».

29 Boldova (2004: 71); de la misma opinién, Téllez-Aguilera (2004: 32).

30 Falta de confianza demostrada por el propio legislador, en opinién también de Sanz
Mulas (2000: 312).

31 Como pena tnica: a) Delitos: aborto imprudente (146), lesiones graves causadas por
imprudencia (152.1), lesiones al feto por imprudencia (158), abandono de familia (226), e
impago de pensiones (227). b) Faltas: Deslucimiento de bienes inmuebles de dominio
publico o privado sin autorizacién de la Administracién o sus propietarios (626).

32 Esta prevision legal de regularla en la mayoria de los casos como alternativa a la
multa, «facilitaria su desaparicién», segin Manzanares (1993: 150).

33 Cfr. Varona (2004: 62).

34 Mas extensamente, Pérez del Valle (2002,b: 37-38).
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En segundo lugar, la regulacién de un gran namero de penas alter-
nativas a la prisién no tiene por qué conducir forzosamente a una reduc-
cién del uso de la misma, ya que puede producirse lo que Varona deno-
mina un «efecto desplazamiento» entre penas alternativas®>. Pues bien,
esto es lo que parece que ha ocurrido en el caso del arresto de fin de
semana, que ha funcionado en la practica no como una pena alternati-
va a la prisién, sino mas bien como una alternativa a otras penas alter-
nativas; en concreto, la multa, el trabajo en beneficio de la comunidad
y la suspensién de la pena3®.

Este efecto desplazamiento se encuentra en intima correlacién con
la escasa aplicacién de esta pena por nuestros Jueces y Tribunales, lo
que aparece reflejado estadisticamente. Asi, en el afio 1999 de un total
de 44.230 internos en las prisiones espafiolas (penados y preventivos),
Unicamente cumplian pena de arresto de fin de semana 234, lo que
representa apenas un 0,52%?3. En el 2001 frente a 35.599 condenados a
penas de prisiéon y en cumplimiento, la pena de arresto de fin de sema-
na solo se presentaba en un total de 421 casos38. Ademas de ser una pena
infrautilizada en la practica, hay que destacar, por un lado, el escasisi-
mo numero de casos en los que el arresto de fin de semana se impone
a través del art. 88.1 CP, como mecanismo de sustitucién de la prision,
lo que no hace sino confirmar que no ha funcionado en la practica como
una pena alternativa a la prisién continua, demostrando a su vez el efec-
to desplazamiento; vy, por otro, que en la gran mayoria de los casos en
los que se ha aplicado el arresto de fin de semana se trata de supuestos
de comisién de faltas, esto es de infracciones de escasa gravedad en las
que no cabe imponer la pena de prisién, lo que significa que en reali-
dad ha funcionado, no como alternativa a la pena de prisién, sino como
alternativa a otras penas mas benignas3°.

35 Un riguroso y documentado estudio sobre el «efecto desplazamiento», en Varona
(2004: 50-52, fig. 1).

36 Varona (2004: 50, 52). Ademads, subraya Varona que el arresto de fin de semana es
una pena indudablemente més severa que la multa, el trabajo en beneficio de la
comunidad o la suspension de la pena. De hecho, el propio legislador, la concibié como
una pena que debia llenar el espacio (intermedio) que en la escala de gravedad de las
penas existia entre la prision (continua) y la multa. Por tanto, el desplazamiento de estas
penas por el arresto de fin de semana ha supuesto en la practica el intercambio de penas
de distinta severidad. Un intercambio, que juega en contra del penado, que debe padecer
con ello una pena maés severa.

37 Téllez-Aguilera/Romero Reinares/Murciego Pérez (2001: 134).

38 Pérez del Valle (2002,a: 16). Sin embargo, otras estadisticas referentes a Catalufia y
Andalucia, llevan a Varona (2004: 48-49, nota 2) a apreciar que «la inicial reticencia a la
imposicion del arresto de fin de semana debido a su novedad y al complicado proceso de
ejecucion que la rodea, ha ido poco a poco dando paso a un constante aumento del
nuamero de condenados a esta pena.

39 Asi, Varona (2004: 53-56). En el mismo sentido, Pérez del Valle (2002,a: 16, 17).
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En tercer lugar, el arresto de fin de semana se ha aplicado mayori-
tariamente, desplazando con ello a verdaderas penas alternativas a la pri-
sién, en los supuestos de infracciones leves contra el patrimonio come-
tidas por personas con un historial criminal a sus espaldas y
pertenecientes a clases sociales marginadas*’. Datos que chocan fron-
talmente con la anunciada imagen del arrestado de fin de semana como
un delincuente primario, para el cual se habilité una pena, que evitara
los efectos criminégenos de la prisién continua®*!.

Esta tesis queda confirmada cuando uno se pregunta por la casi
nula presencia del arresto de fin de semana en el delito contra la
seguridad del trafico del art. 379 CP (conduccién bajo la influen-
cia de bebidas alcohdlicas y/o drogas), cuando el arresto de fin de
semana es, en este delito, pena principal aunque alternativa u opcio-
nal a la multa. ¢Por qué los jueces no han aplicado el arresto de fin
de semana a este delito? La respuesta que ofrece Varona al plante-
arse esta cuestion, va dirigida en el sentido de apreciar que «a los
Jueces les parece una pena demasiado severa para un delito de esca-
sa gravedad, y porque la multa ya les parece una sancién apropia-
da para el autor de este delito»*2.

Ya hemos mencionado que el arresto de fin de semana es una
sanciéon més grave que la multa. Pero entonces ¢(Cémo es posible
que se haya aplicado con mucha mayor frecuencia en las infrac-
ciones penales mas leves (faltas)? La respuesta para Varona vendria
a ser porque los Jueces han tenido en cuenta para seleccionar el tipo
de pena en los supuestos de penalidad opcional o alternativa, fun-
damentalmente la variable del autor del delito y no, por tanto, la de
la gravedad de la infraccién cometida, aplicando esta pena (en vez
de la pena de multa) a aquellos delincuentes respecto de los cuales
el Juez sospecha que no cuentan con los recursos econémicos sufi-
cientes para pagar una pena de multa y también a aquellos frente
alos que el Juez no sienta tan «mala conciencia» enviandolos a pri-
sion, esto es, los delincuentes que ya hubieran estado en prisién, o
que no tuvieran una vida estable y organizada que quedara grave-

40 Varona (2004: 67). De la misma opinién, Téllez-Aguilera (2004: 32).

41 En este sentido, entiende Téllez-Aguilera (2004: 31) que la pena de arresto de fin de
semana «estaba pensada para aquellos sujetos que teniendo claras vinculaciones
laborales, familiares y sociales el cumplimiento de una pena corta de prisién suponia para
ellos unas consecuencias nocivas colaterales (ejemplo, pérdida del puesto de trabajo)
mucho mas aflictivas que la pena en si misma considerada». Asi se pronuncié también la
Comisién Técnica de Reforma del Sistema de Penas, en sus conclusiones sobre esta pena,
Cfr. Villameriel (2004: 2, 3).

42 Varona (2004: 69).
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mente amenazada por el ingreso (aunque s6lo durante el fin de
semana) en un centro penitenciario®.

Ademas, ha podido asistirse en no pocos casos a una paradéji-
ca conversion de la pena de arresto de fin de semana en una pena
privativa de libertad de corta duracién y de cumplimiento ininte-
rrumpido, es decir, de aquellas modalidades de prisién que, teéri-
camente, habia venido a sustituir, ya que en frecuentes resolucio-
nes judiciales se accedia a la solicitud del condenado de cumplir
de manera continuada dicho arresto**.

En cuarto lugar, respecto de las vicisitudes del cumplimiento del arres-
to de fin de semana, el RD 690/96, en su art. 17, establece que se cum-
pla en celda individual y en régimen de aislamiento, ya que uno de los
principios basicos en que se basa esta pena es que al interno, se le debe
separar de otros internos condenados a pena de prisiéon para evitar el
contagio criminal®. Pues bien, los datos aportados por un estudio del
afio 1999, realizado por la Central Penitenciaria de Observacién*, no
avalan esta finalidad, ya que un 57,7% de los condenados a esta pena
fueron destinados a la Seccién Abierta de los Centros Penitenciarios,
donde pueden coincidir con otros internos clasificados en tercer grado,
pero ademas un 28,9% cumplen el arresto en los propios médulos (por
insuficiencia estructural del centro o por coincidir el cumplimiento con
otra pena), no adecuandose el régimen de cumplimiento practico a la
finalidad de la pena.

Asimismo, el legislador al proceder a regular la pena de arresto de fin
de semana, impuso su cumplimiento en el centro penitenciario o en el
deposito municipal de detenidos mas préximo al domicilio del arrestado?,
sin tener en cuenta ni la saturacién de los Centros Penitenciarios, que dio
lugar a problemas como los sefialados anteriormente, o que en determi-
nados centros aprovecharan las camas disponibles los fines de semana al
marcharse de permiso los internos clasificados en tercer grado (produ-
ciéndose el fenémeno denominado sistema de «camas calientes»)*3, ni el
deficiente estado en que se encontraban los depdsitos municipales de dete-

43 Varona (2004: 70, 71). (Enfasis afiadido).

44 Vid, Landrove (2003: 3). Sumamente critica con el cumplimiento ininterrumpido
del arresto de fin de semana, Garcia Aran (1997: 51, 52).

45 El cumplimiento en régimen de aislamiento fue solicitado por la opinién dominante
de la doctrina espafiola, para evitar que su cumplimiento se transformara en una
«tertulia» o «café» de delincuentes. Vid. Higuera (1993: 710).

46 Téllez-Aguilera/Romero Reinares/Murciego Pérez (2001: 143).

47 Art. 12.1 del RD 690/1996.

48 Vid. Manzanares (1993: 176).
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nidos*’, que hubiera requerido de una inversién econémica para ade-
cuarlos como centros de ejecucién, lo que no se produjo, dificultando su
aplicacién, ademaés de retraer a algunos Jueces a imponer esta pena en
aquellos partidos judiciales donde se observaran estas carencias®.

Por ultimo, desde el &mbito de la prevencién especial, el legislador
pese a la reconocida dificultad de otorgarle a la pena de arresto de fin
de semana un contenido reeducador o rehabilitador, en funcién del
limitado tiempo disponible y la discontinuidad de la privacién de liber-
tad>!, se contenté desde el primer momento con evitar los efectos des-
ocializadores de la pena de prisién, y se despreocupdé de los efectos ree-
ducadores y rehabilitadores®?. A modo de ejemplo, cita Pérez del Valle
el delito de conduccién bajo la influencia de bebidas alcohélicas y/o dro-
gas (art. 379 CP) sancionado con pena de multa o de arresto de fin de
semana, cuando «un comportamiento de estas caracteristicas implica
en todo caso la conveniencia de algunas medidas formativas de segu-
ridad vial o incluso en relacién con el consumo de alcohol o drogas»>3.
En casos como éste, el legislador ha obviado cualquier referencia a pro-
gramas de formacién o educacién, que unido al cumplimiento inte-
rrumpido de la pena, aumentarian la eficacia de la misma’*.

Sumamente ilustrativo en este punto son los resultados de un estu-
dio llevado a cabo por la Central Penitenciaria de observacion, en el
afio 1999%, sobre 149 internos, que arrojé como uno de sus resulta-

49 Vid. Manzanares (1993: 150, 151); Higuera (1993: 711), quien premonitoriamente
sefialaba que la habilitaciéon y acondicionamiento de los locales adecuados, era una
cuestién de suma importancia y de la que dependeria el éxito de esta pena. Mas
recientemente, Pérez del Valle (2002,a: 18).

50 Asi Landrove (2003: 3) manifiesta que «su ejecucién resulté frustrante desde el
primer momento. La posible falta de centro penitenciario en el partido judicial de
residencia del penado, y la consiguiente necesidad de desplazamientos, la ausencia de
medios personales y de las méas elementales instalaciones materiales en los depésitos
municipales, resultaron obstaculos insalvables al respecto».

51 En este sentido, Cerezo Mir (2002: 136); Lorenzo Salgado (1996: 43, 44).

52Vid. Lépez-Rey (1980: 325); Boldova (1996: 103, nota 56).

53 Pérez del Valle (2002,a: 20). La despreocupacién por el legislador de la funcién de
resocializacién, ha sido criticada, incluso, por autores que como Pérez del Valle (2002,a:
22) defienden un Derecho penal que no asume los postulados especial-preventivos. Pese a
ello, reconoce que «seria absurdo ignorar las posibilidades y los riesgos del instrumento
que es la pena».

54 Vid. Valmana (1990: 121, 122), citado por Higuera (1993: 711); Cerezo Mir (2002:
136). Tan s6lo cuando el arresto de fin de semana se impone como pena sustitutiva, el art.
88.1 CP, faculta al Juez o Tribunal a imponer al penado la observancia de una o varias de
las obligaciones o deberes presentes en el art. 83 CP. En el citado estudio de Téllez-
Aguilera/Romero Reinares/Murciego Pérez (2001: 145) se refleja la escasa aplicacion de
esta facultad ya que sélo en un caso se impuso judicialmente un curso educativo, lo que
representa unicamente el 0,42% del total.

55 Téllez-Aguilera/Romero Reinares/Murciego Pérez (2001: 144-145).
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dos que la ocupacién principal durante la ejecucion del arresto fue
junto a las horas de paseo, a lo que dedicaban el 58,4% del tiempo
(con dos horas o maés), a ver la televisiéon con un 30,9% del tiempo y
a acudir a la biblioteca, lo que les ocupaba el 10,7% del tiempo.

Asi, algunos autores>® entienden que no deberia haberse suprimido
del Cédigo la pena de arresto de fin de semana, sino que hubiera sido
preferible mantenerla aunque con algunas modificaciones; quizas con
una reduccién de su d&mbito de aplicacién, ya que esta pena esta indi-
cada, desde el punto de vista de la prevencién especial, para aquellos
delincuentes que requieren una fuerte llamada de atencién, un efecto
de shock,’” y desde el punto de vista de la prevencion general y de la rea-
firmacién del ordenamiento juridico, en aquellas infracciones para cuya
sancién aparece como insuficiente una pena de multa o de localizacién
permanente’8. Ademds, ambas penas pueden complementarse, y habri-
an ofrecido mayor capacidad de maniobra a los Jueces y Tribunales para
adaptarse a las circunstancias del caso concreto y, sobre todo, a las
caracteristicas del penado®”.

3. La nueva pena de localizacion permanente.

A tenor del nuevo art. 35 del Cédigo penal, segtin la reforma, «Son
penas privativas de libertad la prision, la localizacion permanente vy la res-
ponsabilidad personal subsidiaria por impago de multa». La novedad con-
siste en incorporar al catdlogo de las penas privativas de libertad la pena
de localizacién permanente y excluir el suprimido arresto de fin de sema-
na. Lamentablemente, el legislador ha sido bastante conciso a la hora
de regular esta pena®, dejando abiertas bastantes incégnitas, en espe-
ra de su desarrollo normativo®!.

%6 Vid. Cerezo Mir (2002: 135-136); Boldova (2004: 73); Varona (2004: 74, 75).

7 Lo que se viene denominando tratamiento de las tres eses: shock, short and sharp.
Lopez-Rey (1980: 326).

58 En la moderna Ciencia del Derecho Penal se considera que esta pena esta
especialmente indicada en los delitos contra la seguridad del trafico, abandono de familia
y en algunos delitos econémicos. Cerezo Mir (2002: 136).

59 Asi, Boldova (2004: 73).

60 Seguin el art. 37 CP: «I. La localizacion permanente tendrd una duracién de hasta 12
dias. Su cumplimiento obliga al penado a permanecer en su domicilio o en lugar
determinado fijado por el juez en sentencia.

2. Si el reo lo solicitare v las circunstancias lo aconsejaren, oido el Ministerio Fiscal, el
Juez o Tribunal sentenciador podrd acordar que la condena se cumpla durante los sabados y
domingos o de forma no continuada.

3. Si el condenado incumpliera la pena, el Juez o Tribunal sentenciador deducird
testimonio para proceder de conformidad con lo que dispone el articulo 468».

61 Que deberia hacerse mediante Ley Organica por tratarse de una pena que afecta a
un derecho fundamental. Cfr. Boldova (2004: 74).
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La pena de localizaciéon permanente, que pasa a regularse en el modi-
ficado art. 37, y que es exclusivamente aplicable a las faltas, constituye
una novedad relativa en el sistema de penas, siendo su antecedente mas
inmediato el antiguo arresto domiciliario®?. Basicamente, consiste en
imponer al condenado la obligacién de permanecer en su domicilio o
en otro lugar senalado por el Juez o Tribunal durante un determinado
espacio de tiempo, que no puede exceder de doce dias®3.

Esta prevista como pena principal y originaria en la mayor parte
de las faltas, aunque con el caracter de pena alternativa a la multa
(arts. 617.1 y 2, 618.1, 623, 625, 629, 630, 635 y 637), y, en menor
medida, a los trabajos en beneficio de la comunidad (arts. 620 y 626).
Unicamente en la falta del art. 633 (perturbacion leve del orden publi-
co) se establece su aplicacion conjunta con la multa, pero en ningin
articulo esta dispuesta como pena tinica. No esta prevista como pena
sustitutiva en el art. 88 CP, aunque si como forma de cumplimiento
de la responsabilidad personal subsidiaria en el caso de las faltas (art.
53.1 CP)%. Esta falta de previsiéon como pena sustitutiva en el art. 88
CP, evidencia con total claridad que el legislador pese a lo declarado
en la Exposiciéon de Motivos, no la ha configurado como una pena
alternativa o sustitutiva de las penas de prisién, sino como una nue-
va pena privativa de libertad aplicable a las faltas.

La diferencia sustancial con el arresto de fin de semana que se supri-
me® es que su cumplimiento no implica el ingreso del penado en esta-

62 Bajo esta denominacion -sin duda mas acertada- se propuso su incorporacién por la
Comision Técnica de Reforma del Sistema de Penas, Villameriel (2004: 3). Cfr. las
diferencias entre el arresto domiciliario del art. 85 del CP73 y la pena de localizacion
permanente del art. 37 CP, en Téllez-Aguilera (2004: 32).

3 Su duracién es realmente muy limitada en el tiempo, ya que sélo esta prevista para
las faltas. La Ley establece el limite maximo de 12 dias, pero no indica el limite minimo.
Mas extensamente, Boldova (76 y 77). La excesiva limitaciéon temporal de la pena de
localizacion permanente queda de manifiesto si la comparamos con la restriction of liberty
order with electronic monitoring, introducida en Escocia por the Crime and Punishment
(Scotland) Act 1997, una sancién similar a la curfew order vigente en Inglaterra y Gales, que
implica una restricciéon de movimientos durante 12 horas al dia por un periodo que puede
alcanzar los 12 meses. Cfr. Smith (2001: 203). En Francia, en caso de condena a una o mas
penas privativas de libertad cuando la duracién total de las mismas no exceda de un ario, el
Juez puede decidir que la pena se ejecutara bajo el régimen de internamiento con vigilancia
electrénica. En Suecia viene limitada a una duracién de 2 meses y en los Paises Bajos, de 6
meses. Cfr. Kuhn/Madignier (1998: 677 y 679).

¢4 Vid. Boldova (2004: 75); Landrove (2003: 4).

65 Poco tienen en comun la nueva pena de localizacién permanente y el arresto de fin de
semana, pues si la primera es de duracion generalmente continua, la segunda es de duracién
generalmente discontinua; y si la primera se cumple fuera de un establecimiento penitenciario,
la segunda dentro de un establecimiento penitenciario. Vid. Boldova (2004: 72 y 73).
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blecimientos penitenciarios, sino que se lleva a cabo en su propio domi-
cilio o en algiin otro lugar adecuado para ello determinado por el Juez.
Este otro lugar, que puede plantear algunos interrogantes sobre cual sea
su ubicacién (piénsese en aquellas personas que no puedan acreditar
un domicilio)®®, en mi opinién, podra ser cualquiera que no sea un esta-
blecimiento penitenciario®”. Con ello se evitan los efectos nocivos de
una pena corta de prisiéon que determine la reclusién del interno en un
centro penitenciario, siendo asi la localizacién permanente una pena
mas satisfactoria desde el punto de vista preventivo especial, en cuan-
to favorece la integracion social, familiar y laboral del penado®. En este
punto, quisiera expresar mi preocupacién ante una posible vulneracién
del principio constitucional de igualdad, que se producira si no se regu-
lan expresamente los lugares en los que pueden cumplir esta pena aque-
llas personas que no tengan acreditado un domicilio, porque si no la
pena de localizacién permanente tinicamente beneficiara a las perso-
nas ya insertadas en la sociedad, acentuando de este modo las des-
igualdades sociales ante la ley penal®. Entre el arresto de fin de sema-
na y la localizacién permanente difiere no sélo el lugar de
cumplimiento, sino también el modo de ejecucién de la privacién de
libertad. La permanencia en su domicilio o en un lugar determinado
no tiene porque desarrollarse en régimen de aislamiento (como era el
caso del arresto de fin de semana) y no se le impone al reo ninguna otra
restriccién en sus actividades distinta de las que se derivan de la obli-
gacién de estar permanentemente localizado en un lugar conocido y

establecido en la sentencia’.

Ahora bien, si lo que se pretende es evitar algunos efectos nocivos de
las penas cortas privativas de libertad, de modo que no se vean afecta-
dos compromisos sociales, familiares y laborales del penado, no se
entiende que el legislador la haya regulado como una pena de privacién
de libertad de cumplimiento continuo. Pese a que como manifiesta Bol-
dova, «la flexibilidad con que se configura permite, no obstante, adap-
tar la pena a la situaciéon personal, social y laboral del condenado,
pudiendo éste solicitar al Juez otra forma de cumplimiento en cuanto a

%6 Vid. Roca Agapito (2003: 2).

%7 En el mismo sentido, Gracia Martin (2004: 41); Boldova (2004: 73).

%8 En este sentido, Sanchez-Vera (2002: 78); Sanz Mulas (2000: 314 y 315).

% En este sentido, resulta sumamente reveladora la experiencia francesa, al sefalar
Kuhn/Madignier (1998: 681), que en la practica «la primera condicién para su imposicién
es que el condenado tenga un domicilio con un teléfono y un empleo». Requisitos también
apuntados por Haverkamp/Mayer/Lévy (2004: 39).

70 Asf, Boldova (2004: 74) a quien le parece que el cumplimiento de la pena obliga al
reo a permanecer confinado en algiin emplazamiento tinico y delimitado de antemano, sin
que pueda, aunque estuviera localizado permanentemente, alternar su presencia en otros
lugares mientras esté cumpliendo la pena.
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su tracto temporal»’!, la previsiéon del cumplimiento continuo como
regla general desaprovecha parte de las ventajas que se le podian asig-
nar al arresto de fin de semana, y parece que obligara a los Jueces a
imponerla de forma continua o discontinua dependiendo, no tanto de
la gravedad de la infraccién o de sus circunstancias personales, como
de las caracteristicas socio-laborales del autor de la misma. De cierta
importancia, en mi opinién, es que a tenor del art. 37.2 CP el cumpli-
miento de la pena, ya sea de forma continua o discontinua, debe inter-
pretarse por dias enteros (24 horas) por lo que parece que queda exclui-
da la posibilidad de que el sujeto sometido a esta pena, pueda ausentarse
de su domicilio durante un periodo de tiempo determinado en la sen-
tencia (por ejemplo, por el tiempo estrictamente necesario para el ejer-
cicio de su actividad laboral)’?, cuestién que ayudaria a evitar efectos
desocializadores y favoreceria su funcién resocializadora, lo que se hace
necesario clarificar en su posterior desarrollo reglamentario, para evi-
tar tener que recurrir a interpretaciones extensivas o «forzadas» del pre-
cepto.

En cuanto a los fines de la pena, manifiesta Boldova que «la locali-
zacién permanente escasamente cumple més funciones que las mera-
mente retributivas. Desde el punto de vista de la prevencion general, tener
que permanecer sin salir del propio domicilio unos dias ni intimida
demasiado ni posee la carga punitiva propia del resto de penas privati-
vas de libertad, lo cual no deja de ser l6gico dado que su campo de apli-
cacion son las faltas’. Desde el punto de vista de la prevencion especial,
no hay tampoco una actuacién en positivo sobre el penado, que dispone
de su tiempo libremente, pudiendo relacionarse con otras personas o reci-
bir visitas, porque, dada su configuracién como pena leve, la duracién
legalmente establecida y el lugar de su cumplimiento, no es apta para un
tratamiento y hay que conformarse con evitar el desarraigo del penado»’4.
Efectivamente, el legislador no ha previsto ninguna previsién de trata-
miento reeducativo, aspecto criticable a mi juicio, y que deberia haber
llevado al legislador a una diferente configuracién de esta pena, para asi
evitar las acertadas objeciones anteriormente expuestas por Boldova.

1 Boldova (2004: 74 y 75).

72Vid. Di Gennaro/Breda/La Greca (1997: 248).

73 En el mismo sentido, Sanz Mulas (2000: 315).

74 Boldova (2004: 78). En sentido contrario, Tamarit Sumalla (1996: 3) sostiene que
permite cumplir razonablemente con las exigencias de la prevencién especial negativa o
de aseguramiento, y atendiendo a la vertiente positiva de la prevencién especial, ademas
de reconocer su menor potencial desocializador, propone la posibilidad de poner en
marcha un programa de actividades. Esta postura es ciertamente valida a tenor del lapso
temporal en el que se manejaba su propuesta (penas no superiores a seis meses). Con la
regulacién vigente, que establece un maximo de 12 dias, la viabilidad practica de esta
propuesta es mas dificil de aceptar.
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Por ejemplo, el art. 633 CP castiga con la pena de localizacién
permanente de 2 a 12 dias y multa a los que perturbaren leve-
mente el orden en espectaculos deportivos. Antes de la reforma
la pena para la misma conducta era de arresto de 1 a 6 fines de
semana y multa. Desde el punto de vista de la prevencion gene-
ral y especial, para los autores de desordenes publicos desenca-
denados en el ambito de manifestaciones deportivas, era mucho
mas eficaz una pena de arresto de fin de semana en un centro
penitenciario o deposito municipal de detenidos cuando tenia
lugar el espectaculo deportivo (sdabado o domingo)”, que si se
imponia en su grado maximo le impedia asistir a cualquier mani-
festacién deportiva durante 6 fines de semana (un mes y medio),
que una pena de arresto domiciliario, que tinicamente le impe-
dird acudir uno o dos fines de semana (dependiendo del dia que
comience su cumplimiento) y que le permitir4, a su vez, quedar
en su domicilio con sus «colegas de juerga» para ver juntos por
television y, si puede ser con unas «cervezas», el acontecimiento
deportivo de que se trate. Lamentablemente, en casos como este
el cumplimiento de una pena puede acabar convertido en una
fiesta. El efecto intimidante, reeducador y rehabilitador de esta
pena es, en estos casos, nulo, y, en consecuencia, la pena devie-
ne ineficaz’.

Por ultimo, si se incumple la pena, el art. 37.3 prevé deducir testi-
monio por quebrantamiento de condena (pena de prision de seis meses
aun afio)”’. Por incumplimiento habra que entender la accién de ausen-
tarse injustificadamente o sin autorizacién del Juez o Tribunal del domi-
cilio o lugar determinado designado en la sentencia.

Ahora bien, la efectividad de esta nueva pena y con ello el éxito o el
fracaso de la misma dependera del establecimiento de adecuadas medi-
das de control del cumplimiento, a las que no hace referencia el art. 37

75 En el mismo sentido, Carcano/Manzione (2001: 49).

76 La misma situacién se puede aplicar, por ejemplo a un grupo de jévenes (mayores
de edad) que durante el fin de semana se dediquen a pequenos actos de vandalismo que
causen dafios por importe inferior a 400 euros (art. 625 CP) o deslucieren bienes
inmuebles de dominio publico (art. 626 CP).

77 Estamos de acuerdo con Téllez-Aguilera (2004: 33), que en cuanto al régimen de
quebrantamiento de la pena de localizacién permanente, se mejora sustancialmente la
redaccion del arresto de fin de semana. Esta prevision ya habia sido propuesta para el
arresto de fin de semana, antes incluso de la entrada en vigor del Cédigo penal de
1995, por Higuera (1993: 712) al sefialar que una sola ausencia no justificada es
suficiente para que la Administracion penitenciaria quede “defraudada”. (énfasis en el
original).
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CP?8, Junto a los tradicionales controles policiales del arresto domicilia-
rio, deberéa tenerse en cuenta en el futuro la posibilidad de control tele-
matico o electrénico, ya previsto en el Reglamento Penitenciario (art.
86.4)7, para el control de los internos que disfrutan de régimen abierto®®.

4. Especial referencia a la posibilidad de control
mediante medios electronicos (Electronic Monitoring
o Tagging).

El control o vigilancia electrénica en el sistema de justicia penal, pese
a ser un elemento relativamente novedoso, ya se ha implantado, pare-
ce que con éxito en otros paises®!, pese a una serie de problemas de diver-
sa indole sefalados por la doctrina®?, tanto en el Derecho penal juvenil
como en el de adultos, aunque aplicAndose en diferentes supuestos, con
distintas finalidades y utilizando diferentes sistemas de control elec-
trénico.

Los medios electrénicos pueden utilizarse en varios contextos:
en funciones de detencion para asegurar la permanencia de un indi-
viduo en un lugar determinado (el arresto domiciliario), en fun-

78 Hubiera sido mas adecuado establecer para la pena de localizacién permanente una
prevision legal como la realizada en el art. 48.4 CP relativa a la utilizaciéon de medios
electrénicos de control en las penas de alejamiento. En este sentido, Villameriel (2004: 9,
nota 5).

79 Esta regulacion ha sido criticada por determinados autores (Escobar Marulanda,
1997: 218), al considerar que al constituir una restricciéon de derechos fundamentales, su
regulacién deberia haberse llevado a cabo mediante Ley Organica. En el mismo sentido,
Carcano/Manzione (2001: 59).

80 Sefiala Téllez-Aguilera (2004: 33) que ni la prevision legal del art. 48.4 CP ni la del
art. 86.4 RP son aplicables a la pena de localizacién permanente, ya que en el primer caso
son diferentes tipos de penas (privativas de derechos y privativas de libertad), mientras
que en el segundo caso, la pena de localizacién permanente no se encuentra vinculada
juridicamente con la Administracién penitenciaria.

81 Entre otros, Estados Unidos, Australia, Nueva Zelanda, Inglaterra, Holanda,
Francia, Bélgica, Suiza, Italia y los paises escandinavos. Un analisis comparativo del
sistema de control electréonico, pude verse en, Kuhn/Madignier (1998: 673-674); Smith
(2001: 202-203); Sanchez-Vera (2002: 72-73); Black/Smith (2003: 1-5);
Haverkamp/Mayer/Lévy (2004: 43).

82 Fundamentalmente, problemas éticos, legales y practicos. La vigilancia por medios
electrénicos puede afectar a la intimidad y a la dignidad, convirtiéndose en una injerencia
en la vida privada y familiar de la persona. Kuhn/Madignier (1998: 674-675);
Carcano/Manzione (2001: 59); Smith (2001: 211); Black/Smith (2003: 4). Recientemente
ha surgido una nueva objecién ante la utilizacién de estos dispositivos electrénicos como
una manifestacion de un cambio progresivo hacia una «sociedad de control» o un
«control de la sociedad», Haverkamp/Mayer/Lévy (2004: 43).
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ciones de restriccion de movimientos, para asegurar que el indivi-
duo no acceda a determinados lugares o no se aproxime a deter-
minadas personas (penas de alejamiento) y, finalmente, en funcio-
nes de vigilancia cuando se necesita tener controlada a una persona,
pero sin limitar o restringir su libertad deambulatoria (libertad vigi-
lada). Ademas, en el sistema de justicia penal puede utilizarse en
diferentes fases del procedimiento: como medida cautelar, en fun-
ciones de alternativa a la prisién preventiva®?, en aquellos supues-
tos que se aprecie un minimo riesgo de fuga o de ocultacién y/o des-
truccién de pruebas, se observen garantias de presentarse al juicio,
y escasa peligrosidad, en el sentido de reiteracién delictiva; como
pena, en aquellos delitos que no requieran una privacién de liber-
tad, pero si limitar o restringir la libertad de movimientos del delin-
cuente (localizacién permanente o penas de alejamiento); o en la
fase de ejecucion de la pena en la etapa final de la pena de prisién,
para asegurar la transicion hacia la vida en libertad, como una for-
ma de vigilancia y control de la libertad condicional®.

De todas estas opciones, nuestro legislador ha prescindido, en mi opi-
nién, erréneamente, de la utilizacién de medios de control electrénico
en la fase pre-judicial como medida cautelar alternativa o sustitutiva de
la prisién provisional®, estableciendo unas disposiciones —aunque sin
una regulacién expresa— para la utilizaciéon de los medios de control
electrénico en la nueva pena de localizacién permanente® y como for-
ma de control de las penas de alejamiento?’, ademas de la ya prevista
en el Reglamento Penitenciario para el control de los internos que dis-
frutan de régimen abierto®.

En la actualidad, existe una amplia gama de nuevas tecnologias
que pueden ser de gran utilidad para el sistema de justicia penal en

83 En este sentido, Tamarit Sumalla (1996: 3); Morrone (2003: 69).

84 Vid. Kuhn/Madignier (1998: 672); Maxfield/Baumer (1990: 521-536); Black/Smith
(2003: 2-3).

85 Una extensa argumentacion favorable a la sustitucion, en determinados casos, de la
prisién provisional por el arresto domiciliario con control electrénico, en Sanchez-Vera
(2002: 74-78).

86 En la Exposicion de Motivos de la LO 15/2003, se menciona expresamente que la
pena de localizaciéon permanente «se basa en la aplicaciéon de nuevas medidas que
proporciona el desarrollo de la tecnologia».

87 El art. 48 CP, modificado por la LO 15/2003, establece en su parrafo 4, que «el juez
o tribunal podra acordar que el control de estas medidas se realice a través de aquellos
medios electrénicos que lo permitan».

8 El art. 86.4 del Reglamento Penitenciario prevé que los reclusos que se encuentren
en régimen abierto pueden evitar tener que permanecer un minimo de ocho horas en el
Centro penitenciario y pernoctar en él, si, de modo voluntario, el interno acepta el control
de su presencia fuera del Centro mediante dispositivos teleméaticos adecuados.
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labores de detencidn, restriccién y vigilancia de personas, que pue-
den sustituir eficazmente y con un menor coste, a los métodos tra-
dicionales consistentes en el internamiento en Centros penitencia-
rios o el desplazamiento in situ de los agentes de las fuerzas del
orden. Dependiendo de la tecnologia utilizada y el propdsito perse-
guido podemos diferenciar varios sistemas de control®®, desde los
mas rudimentarios en los que el detenido debe mantener un con-
tacto telefénico periddico desde su domicilio con los 6rganos encar-
gados de su control, a aquellos otros en los que un ordenador cen-
tral instalado en las dependencias policiales recibe senales de un
receptor situado en el domicilio que, a su vez, recoge los impulsos
de radio de un transmisor que lleva adherido el detenido (una pul-
sera o brazalete adherido a un lugar poco visible como el tobillo).
Dependiendo de si el ordenador central realiza comprobaciones,
generalmente telefénicas, de forma aleatoria y periédica para com-
probar que el arrestado se encuentra efectivamente en el lugar esta-
blecido a las horas sefialadas, o si este contacto es continuo, se habla
de un control electrénico pasivo o activo®®. En ambos casos, si no se
recibe la senal, la policia es alertada inmediatamente. Una variacién
de este sistema activo utiliza equipos méviles de mayor alcance que
pueden detectar la presencia de los dispositivos individuales. De este
modo el sistema activo, puede ser utilizado como los sistemas pasi-
vos para controlar supuestos de arresto domiciliario, y para supues-
tos de control y vigilancia de personas a las que se le haya restrin-
gido la libertad de movimientos. Mediante estos sistemas si la
persona accede a alguno de estos lugares e incluso se acerca a otra
persona que lleva otro dispositivo (por ejemplo, la victima) una sefial
alertara al ordenador central de la policia. Finalmente, se estén lle-
vando a cabo experimentos para comprobar la efectividad del GPS
(Global Positioning Systems), para la localizacién de personas por
satélite, ya que esta tecnologia permite su utilizacién cualquiera que
sea el propdsito perseguido (detencion, restriccién y vigilancia) y eli-
mina la necesidad de instalar un receptor en el domicilio del dete-
nido. Este método permite tanto a las fuerzas del orden e, incluso
alas victimas (por ejemplo, en delitos de violencia doméstica) cono-
cer en todo momento el paradero de la persona en cuestiéon®!.

La modalidad de control electrénico mas utilizada®?, consiste en
una pulsera electrénica que funciona como transmisor o emisor,

89 Vid. Black/Smith (2003: 2).

% En este sentido, Carcano/Manzione (2001: 58); Sanchez-Vera (2002: 71-72).

°1Vid. Smith (2001: 212); Haverkamp/Mayer/Lévy (2004: 44).

92 Vid. Haverkamp/Mayer/Lévy (2004: 39). Cfr. Allegato al Decreto del Ministro
dell'Interno di concerto con il Ministro della Giustizia 2 febbraio 2001, recante: «modalita
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adherida al tobillo de la persona, y un receptor instalado en el pro-
pio domicilio, que recoge los impulsos de radio del emisor o trans-
misor y, los envia, a su vez, a través de la linea telefénica al siste-
ma informético central controlado por la policia.

La tecnologia utilizada ya en nuestro pais, —de origen israeli como
subraya Landrove— en aplicacién del art. 86.4 del Reglamento Peni-
tenciario, implica del mismo modo que el modelo previsto por la Ley
italiana, la integracién de tres elementos: un transmisor de reducidas
dimensiones, que puede portarse en la mufieca o en el tobillo, alimen-
tado por una bateria de larga duracién, sumergible, irrompible y dota-
do de mecanismos de proteccién antisabotaje; una unidad receptora de
la sefial del transmisor conectada al domicilio del penado o al lugar don-
de se instale, que deja de captar dicha sefial cuando se produce el ale-
jamiento; un centro de control que recibe y deja constancia de las aler-
tas provocadas por la ausencia de senales®3.

Desconocemos en este momento, a falta del posterior desarrollo legis-
lativo, por cual de éstos u otros modelos se decantari el legislador, quién
acordara que el control de estas medidas se realice a través de los medios
electrénicos, —que debera ser tnica y exclusivamente el Juez o Tribu-
nal sentenciador—°*, a quién encargara la supervision de los mismos®,
del mismo modo que desconocemos si su aplicacién requerird, tanto en
las penas de alejamiento como en la pena de localizacién permanente,
contar con el consentimiento del penado®. Este aspecto, entiendo que

di installazione ed uso e descrizione dei tipi e delle caratteristiche dei mezzi elettronici e
degli altri strumenti tecnici destinati al controllo delle persone sottoposte alla misura
cautelare degli arresti domiciliari nei casi previsti dall’art. 275-bis del cpp e dei condannati
nel caso previsto dall’art. 47-ter, comma 4-bis, della legge 26 luglio 1975, n. 354».

93 Vid. Landrove (2003: 4, 5).

9 Tal como se establece en el art. 48.4 CP para las penas de alejamiento.

% En los paises anglosajones, Estados Unidos, Australia, Inglaterra y Gales, la
supervisién de los medios electréonicos de control viene asignada generalmente a los
oficiales de vigilancia (probation officer, judicial officer o corrections officer), Black/Smith
(2003: 3). En Escocia, ante la ausencia de estos servicios de vigilancia, la supervisién se
gestiona del mismo modo que las sanciones comunitarias, por un equipo de especialistas
en justicia criminal desde los departamentos locales de trabajo social (Smith, 2001: 203).
En Italia, es la policia judicial la encargada de realizar la supervision, bajo control del
Tribunal de Vigilancia.

% Por ejemplo, el Decreto Ministerial de 2 de febrero de 2001, que regula la utilizacién
de medios electrénicos destinados al control de las personas bajo arresto domiciliario, en
ITtalia, establece como requisito para su aplicacién, «el consentimiento del penado
mediante declaracién expresa ante el Juez». Cfr. Carcano/Manzione (2001: 65-69).
Igualmente, el ordenamiento juridico francés requiere para poder imponer le placement
sous surveillance électronique, «el consentimiento del condenado, prestado en presencia de
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es de suma importancia, porque de necesitar el consentimiento del pena-
do para aplicar la vigilancia electrénica, transformaria esta pena de loca-
lizacién permanente en una pena sustitutiva de la prisién aplicable a las
faltas, de modo anélogo a lo que sucede para los delitos con el trabajo
en beneficio de la comunidad®’. Asimismo, el desarrollo normativo debe-
ra prever, quien corre con la inversién econémica que supone la insta-
lacién y el mantenimiento de los medios electrénicos de control, que
entiendo que debera devenir a cargo de la Administracion de Justicia®®;
si la alteracién fraudulenta de los medios electrénicos de control, se con-
siderara como una forma de incumplimiento de la pena (castigado como
quebrantamiento de condena por el art. 487 CP) o como una infraccién
grave del régimen de cumplimiento de la pena, sancionable reglamen-
tariamente seguin la Ley o el Reglamento de desarrollo®; si la pena de
localizacién permanente se podra utilizar sin medios electrénicos de
control (por ejemplo, mediante vigilancia policial) en aquellos lugares
donde no exista la posibilidad de contar con estos medios, ya que en caso
contrario se estard vulnerando el principio de igualdad, al hacer recaer
sobre el condenado las limitaciones (presupuestarias, personales o téc-
nicas) de los 6rganos encargados del control!®. En fin, muchas incég-
nitas que deberan ser oportunamente desveladas por el legislador si no
quiere que la nueva pena de localizacién permanente corra la misma
suerte que su predecesora la pena de arresto de fin de semana.

5. A modo de conclusiones.

En la exposicién creo que ha quedado suficientemente claro que el
legislador ha optado por una politica criminal mas punitiva y represi-
va, en la que priman aspectos preventivo-generales y de seguridad ciu-
dadana, como principales motivos para suprimir la pena de arresto de

su abogado» (art. 723-7, C. Pr. Pén.). Segiin Tamarit Sumalla (1996: 3) cualquier intento de
extender la vigilancia electrénica al interior del domicilio, requeriria naturalmente el
consentimiento del mismo.

°7 En el mismo sentido, Tamarit Sumalla (1996: 3).

%8 Maxfield/Baumer (1990: 521-536) mencionan que en Estados Unidos la
participacion del penado en algunos programas monitorizados electrénicamente, requiere
que sufraguen, al menos en parte, los costes econémicos del equipo electrénico,
justificando este proceder con la argumentacién de que al no ingresar en prisién y
permanecer en la comunidad pueden mantener su empleo. Una situacién similar
mencionan Haverkamp/Mayer/Lévy (2004: 39) que sucede en Suecia y Suiza.

% El legislador italiano se ha decantado por una tercera opcion tipificando en un
delito especifico estas conductas, que llevan aparejada una pena de reclusién de 1 a 3
afnos. Cfr. Carcano/Manzione (2001: 77, 78 y passim).

100 yid. Carcano/Manzione (2001: 52).
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fin de semana y reintroducir en nuestro ordenamiento juridico las penas
privativas de libertad de corta duracién, pese a las evidencias empiricas
que han demostrado los negativos efectos de este tipo de penas (por
ejemplo, estigmatizacién, desarraigo, influencia corruptora de otros
delincuentes, masificacién de las prisiones, etc.).

La nueva pena de localizacién permanente, en su regulacién actual,
resulta a todas luces insuficiente como alternativa al arresto de fin de
semana, ya que Unicamente ha sido prevista para las faltas, no asi para
los delitos, y el trabajo en beneficio de la comunidad es una pena cuya
implantacién definitiva y eficacia, todavia no estd conseguida, ante la
falta de ofertas de las instituciones publicas y privadas'®!.

Si la intencién del legislador hubiera sido configurar la nueva pena
de localizacién permanente como una verdadera alternativa a las penas
privativas de libertad, deberia haber ampliado su ambito de aplicacién,
de modo que fuera algo mas que una simple alternativa a la pena de mul-
ta en las faltas. Por otra parte, la intencién del legislador al referirse a
la vigilancia electrénica, no busca crear nuevas medidas alternativas a
la prisién, sino disciplinar un nuevo instrumento que asegure y garan-
tice su control aplicable a medidas ya existentes'??. Ademas, al estable-
cer un limite maximo de tan corta duracién (12 dias) hace, en mi opi-
nion, inviable econémicamente la utilizacién de medios electrénicos de
control, ya que para tan corto espacio de tiempo proceder a todo el mon-
taje tecnolégico que requiere la pulsera o brazalete electrénico parece
algo superfluo e innecesario!?. El legislador podria haberse decantado
por otros modelos vigentes en otros paises europeos, como en el caso
de Italia, donde la detenzione domiciliare se regula como una verdadera

101 E] Informe emitido por el CGPJ sobre los problemas planteados en la aplicacion del
Codigo penal vigente, julio de 1999, ya resaltaba la falta de materializacién administrativa
de la infraestructura y medios necesarios en la mayoria de las Comunidades Auténomas,
para la adecuada implantacion de esta pena. Cfr. Gonzélez Pastor (2004: 27). Sin tal
previsiéon de puestos de trabajo las posibilidades de esta pena como alternativa a la prisién
seran realmente escasas por no decir nulas. Mapelli/Terradillos (1996: 177); Sanz Mulas
(2000; 347).

102 Esta intencién legislativa viene también confirmada al considerar el
incumplimiento de la pena de localizaciéon permanente como un delito de
quebrantamiento de condena del art. 468 CP castigado con una pena de prisién de 6 meses
a 1 afio. Asi, el legislador considera una conducta mas grave el incumplimiento de la pena
de localizacion permanente que la infraccion por la que se le condené a esa pena. En este
sentido, Haverkamp/Mayer/Lévy (2004: 37) hacen referencia a que en Estados Unidos la
monitorizacién electrénica no se considera sélo una innovacién tecnolégica, sino que
también representa un modelo de politica criminal asociado al control de la sociedad.
(énfasis anadido).

103 Un estudio comparativo del coste diario por persona del electronic monitoring en
varios paises europeos, en Haverkamp/Mayer/Lévy (2004: 38).
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alternativa a las penas privativas de libertad!®, al facultar el cumpli-
miento en el propio domicilio de penas de reclusién no superiores a dos
anos en aquellos casos en que tal medida se considere idénea para evi-
tar el peligro de reincidencia'®, cuya finalidad reside en evitar el con-
tacto criminégeno y desocializador de la prisién para los autores de deli-
tos de pequefia y mediana gravedad'%®. Del mismo modo, en Francia, se
ha configurado como una alternativa a las penas privativas de libertad,
ya que como hemos mencionado con anterioridad, el art. 723-7 del C.
Pr. Pén., establece que «en caso de condena a una o més penas privati-
vas de libertad cuando la duracién total de las mismas no exceda de un
ario, (...) el Juez puede decidir que la pena se ejecutara bajo el régimen
de internamiento con vigilancia electrénica»!%7.

Mucho nos tememos también, a falta de una regulacién expresa, que
la vigilancia electrénica aplicable a la nueva pena de localizacién per-
manente y a las penas de alejamiento, quede en una simple declaracién
de intenciones, en papel mojado, sin ninguna virtualidad practica, sal-
vo contadas excepciones (por ejemplo, aquellas CCAA que tengan trans-
feridas competencias en materia de ejecucion penitenciaria).

104 Segtin la Corte Constitucional (165/1996), la detencién domiciliaria debe
considerarse, a todos los efectos, una «pena alternativa a la reclusion o, si se prefiere, una
forma de ejecucion atenuada de la pena de prision». Cfr. Di Gennaro/Breda/La Greca
(1997: 248).

105 Art. 47-ter, 1-bis. Ordinamento penitenziario.

106 Vid. Morrone (2003: 71). Ademas, por motivos humanitarios, padres con hijos a su
cargo menores de diez afios, personas aquejadas de grave enfermedad, mayores de sesenta
afios o menores de 21 afos por exigencias de salud, estudios, trabajo o familia, se puede
cumplir una pena de reclusién no superior a cuatro afios (e incluso superior a cuatro
afios) —art. 47-quinquies del Ordinamento penitenziario, modificado por la legge 8 marzo
2001, n. 40— en la forma de detencién domiciliaria. Art. 47-ter. Ordinamento
penitenziario.

107 Cfr. Kuhn/Madignier (1998: 677).
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