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Abstract

El trabajo analiza el contenido y los fines de la pena de localizacion permanente, con especial
referencia a diversos aspectos problemiticos tras la reforma legal operada por la LO 5/2010 de 22 de
junio. Nos referimos en el estudio a la paradoja suscitada por la constatacion de una importante
extension de su dmbito de aplicacion -que puede comportar ahora la permanencia del sujeto en su
propio domicilio por un periodo de hasta seis meses- despojada de las directrices ejecutivas que con
mayor o menor fortuna se venian contemplando en el ya extinto RD 515/2005, derogado de forma
expresa tras la aprobacion del RD 840/2011, de 17 de junio. Con el fin de ilustrar algunos de los
problemas que genera la actual requlacion, vy a los efectos de poder subsanar tales problemas
mediante la aprobacion en el futuro de un nuevo reglamento que recoja los aspectos ejecutivos
esenciales de esta sancion, el trabajo se centra fundamentalmente en la duracion temporal de la
medida, algunas particularidades respecto del dmbito espacial de cumplimiento, y los mecanismos
para supervisar el cumplimiento de la ejecucion.

The paper addresses the content and aims of the curfew order, with particular attention to several
problematic aspects following the legal reform operated by the LO 5/2010 of June 22nd. We refer to
the paradox raised by the significant extension of its scope -which may involve the subject now
staying in his own home for a period of six months- followed by the suppression of most executive
guidelines contained in the no longer available RD 515/2005, expressly repealed following the
adoption of RD 840/2011 on Junel7th. To illustrate some of the problems caused by the current
regulation, and to try to solve some of these problems through the adoption of a new regulation that
sets out the essential aspects of this executive sanction, the paper focuses primarily on temporal
duration of the measure, the spatial scope of compliance and mechanisms to monitor the enforcement
of the curfew.

Das Papier analysiert der Inhalt und Zweck der Strafe vom Hausarrest, und behandelt mehrere
problematische Aspekte nach der Gesetzesreform von LO 5/2010 vom 22. Juni. Wir verweisen auf
das Paradox, dass nach der Ausweitung des Anwendungsbereichs —der Gefangene kann bis zum
sechs Monaten in den eigenen Haus bleiben-, die meisten exekutiven Richtlinien sind nich mehr zur
Verfiiqung nach der Annahme des RD 840/2011 17. Juni. Um zu veranschaulichen einige der
Probleme, die durch die derzeitige Regelung verursacht werden, und um einige dieser Probleme
durch einer neuen Verordnung zu losen, konzentriert sich das Papier in erster Linie auf die zeitliche
Dauer der Mafinahme, die riumliche Umfang der Einhaltung und Mechanismen zur Uberwachung
der Durchsetzung der Hausarrest.

Title: Content and purpose of curfew orders.
Titel : Inhalt und Zweck der Strafe von Hausarrest.

Palabras clave: penas, alternativas a la prision, arresto domiciliario, control electrénico, centro penitenciario.
Keywords: penalties, alternatives to prison, curfew, electronic monitoring, prison.
Stichtwdrter: Strafen, Alternativen zur Inhaftierung, Hausarrest, elektronische Uberwachung, Gefangnis.
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1. Introduccion

La pena de localizacién permanente ha experimentado recientemente cambios importantes
en su regulacion, derivados de de la reforma operada al sistema penal espafiol mediante la
LO 5/2010, de 22 de junio, que a su vez han desembocado en la aprobaciéon del RD
840/2011, de 17 de junio, «por el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las
penas de trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacién permanente en centro
penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad y sustitucion de penas», que ha procedido a la
derogacion del RD 515/2005, de 6 de mayo.

Incorporada al catdlogo de sanciones penales mediante las reformas al Coédigo penal
aprobadas en el afio 2003 -en concreto, la LO 15/2003 de 25 de noviembre-, la pena fue
presentada en ese momento como una innovacién en materia penolédgica, si bien de
inmediato puso la doctrina de manifiesto que la novedad con la que pretendia presentarse
no era tal, dado el antecedente existente en nuestro derecho penal con el arresto
domiciliario!. Con la LO 5/2010, de 22 de junio, la pena de localizacién permanente ha
experimentado una importante transformacién, que afecta tanto a su ambito de aplicaciéon
como a su gravedad asi como a algunas de sus condiciones de ejecucion. Se mantiene, eso
si, la idea por la que el contenido punitivo se concentra en la restriccion de libertad que se

1 En concreto en el art. 85 del CP de 1948 que establecia la aplicacion potestativa del arresto en domicilio
para el cumplimiento de la pena de arresto menor. De hecho, la propia Exposicién de motivos de la LO
15/2003 reconoce que la nueva pena tiene su origen en el antiguo arresto domiciliario. Sobre los
antecedentes de la pena véase GARCIA ALBERO, “Art. 37 CP”, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.)
Comentarios al Nuevo Codigo Penal, 3% ed., 2004, pp. 356 y 357; TELLEZ AGUILERA, Nuevas penas y medidas
alternativas a la prision, 2005, p.82 y ss; LANDROVE DiAZ, Las consecuencias juridicas del delito, 6* ed., 2005, p.
63; MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 2005, p.93; IGLESIAS RiO/PEREZ PARENTE, “La
pena de localizaciéon permanente y su seguimiento con medios de control electrénico”, en BELLO
PAREDES/MURILLO VILLAR (coord.), Estudios juridicos sobre la sociedad de la informacion y nuevas tecnologias,
2005, p. 398 y ss; ABEL SOUTO, La pena de localizacion permanente, 2007, p. 23 y ss; GONZALEZ TASCON, Pasado,
presente y futuro de la pena de arresto de fin de semana. Un estudio dogmitico y politico criminal, 2007, p.34 y ss.
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impone al condenado al que se obliga a permanecer en su domicilio o en lugar
determinado por el Juez, motivo por el cual, la pena se contempla en el art. 35 CP entre las
privativas de libertad.

El presente articulo tiene por cometido abordar algunas de las cuestiones mas relevantes
que afectan a la pena de localizacion permanente tras las mencionadas reformas legales
introducidas en Espafia y que pueden plantearse, de forma somera en estas lineas
introductorias, refiriéndonos a la paradoja suscitada por la constataciéon de una importante
extension de su ambito de aplicacién, que viene despojada de las directrices ejecutivas que
con mayor o menor fortuna se venian contemplando en el ya extinto RD 515/2005,
derogado de forma expresa tras la aprobacién del RD 840/2011 que circunscribe su radio
de acciéon exclusivamente en el cumplimiento de la pena de localizacién en centro
penitenciario. Con el fin de ilustrar algunas de las torpezas en las que se ha incurrido en el
actual panorama regulador de esta pena, y a los efectos de poder subsanar tales defectos
mediante la aprobacién en el futuro de un nuevo reglamento que recoja los aspectos
ejecutivos esenciales de esta sancion, se ofrece en este trabajo, en primer lugar, un andlisis
de la prevision aplicativa de esta pena en el ordenamiento penal espafiol. A continuacion se
abordan algunos aspectos problematicos concretos: la duracién temporal de la medida, el
ambito espacial de cumplimiento, y los mecanismos para supervisar el cumplimiento de la

ejecucion.

Si bien la denominacién de la pena es genuina del Derecho penal espaiiol, lo cierto es que
en el panorama sancionador comparado, el arresto domiciliario cuenta también con cierta
tradicion y representatividad. En el dmbito anglosajon el arresto domiciliario se habia
venido desarrollando como una opcién mas dentro de las llamadas Intermediate sanctions y
de las Community penalties?, que participan de la corriente politico-criminal que en materia
sancionadora apuesta por otorgar un mayor contenido punitivo a las penas
tradicionalmente conocidas como ‘alternativas’ —criticadas por considerase excesivamente
laxas-, con el fin de aumentar la confianza de los juzgadores, asi como del publico general,
en la capacidad de estas sanciones para someter al penado a suficiente descarga punitiva en
la propia comunidad, sin necesidad de ingreso en prisién. Mas recientemente ha irrumpido
también con fuerza el concepto de Community custody, con el que se designan las penas de
prision que se cumplen en lugares distintos a un establecimiento penitenciario,
generalmente el propio domicilio del penado3. Cabe sefialar que la amplia presencia del
arresto domiciliario en el derecho comparado deriva de su aplicabilidad en ambitos
diversos. Asi, no solo se establece como pena principal sino también como sustitutivo penal
e incluso como medida cautelar, como condicién vinculada a la suspensién de la pena, y
como férmula para el disfrute anticipado de la libertad condicional. En todo caso, nuestro

2 BorTOMS/GESLTHORPE/ REX, Comunity penalties. Change and challenges, 2001 Willan Publishing, Devon;
WORRALL, Punishment in the community. The future of Criminal Justice, (19), 1997, p. 20 y ss; LANGAN,
“Between prison and probation: Intermediate sanctions”, en PETERSILIA (Coord), Community Corrections.
Probation, Parole and Intermediate Sanctions, 1998.

3 Véase ROBERTS, The virtual prison. Community custody and the evolution of imprisonment, 2004, p.2, quien lo
expone graficamente de la siguiente forma “What is needed is a sanction that offers some of the penal
‘bite’ of imprisonment -so that ir really is a potential alternative- but which nevertheless spares the
offender (and his or her intimates) many of the pains of imprisonment”.
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analisis de Derecho comparado se limitard a los supuestos en los que la pena se regule
como pena principal o como sustitutivo penal.

2. La pena de arresto domiciliario en el Derecho comparado

Con denominaciones diversas y aplicable en contextos también distintos, la pena
consistente en el arresto del penado en su propio domicilio o bien en otro lugar
determinado por el 6rgano judicial ha despertado en estos tltimos afios un interés creciente
en el panorama de las sanciones penales en Europa y Estados Unidos. Al actual desarrollo
han contribuido diversos factores, entre los cuales, y de modo sucinto, pueden sefialarse* a)
la sobrepoblacién penitenciaria que sufren muchos Estados, b) los elevados costes,
primordialmente econémicos, pero también sociales y humanos, vinculados a las altas tasas
penitenciarias, c) la configuraciéon de penas de cumplimiento en la comunidad con un
creciente contenido punitivo y de control, d) el desarrollo de instrumentos tecnolégicos de
control que permiten una supervision estricta del cumplimiento de las penas. En este
epigrafe nos referiremos a la regulaciéon de modalidades de arresto domiciliario similares a
nuestra pena de localizacion permanente en el Reino Unido, Francia y Suecia, donde la
aplicacion del arresto se verifica como pena principal o como sustitutivo penal y por un

periodo maximo de seis meses.

En Inglaterra y Gales, los curfew orders cuentan con una presencia importante en el catdlogo
sancionador desde que el afio 1991 la Criminal Justice Act (CJA) los introdujera como
sanciéon auténoma, experimentando desde entonces un notable incremento en su
aplicacion. El curfew obliga al penado a permanecer, durante los periodos especificados en
la orden judicial, en el lugar determinado en sentencia. Una de las particularidades de la
pena es que ya desde su introduccién hace més de veinte afios, su aplicacion ha quedado
vinculada a la utilizaciéon de sistemas de control electronico. En efecto, la propia
denominacion de la medida como curfew orders o curfew requirements with electronic
monitoring insta al empleo de la supervision electrénica en todos los casos de aplicacion de
la pena, a excepciéon de aquellos en los que bien no se cuenta con el consentimiento del
penado u otras personas afectadas por la aplicaciéon de la pena, o bien por otros motivos el
juez no lo considera apropiado. No obstante, en términos generales podemos afirmar que
la supervisiéon del cumplimiento del arresto domiciliario queda vinculada en el Reino
Unido a la adopcion de estos mecanismos de control®. Atendiendo a la previsto en la
Criminal Justice Act del afo 2003, los curfew orders o curfew requirements with electronic
monitoring, pueden ser aplicados como requerimiento en el marco de una pena comunitaria
(community order) o bien como obligacién adicional en la suspensién de una pena de

4 ROBERTS, The virtual prison, 2004; PADEL, “Home detencion: restrictions without rationale?” Criminal
Justice Matters, (58), 2004.

5 Asi, a tenor del art. 177.3 de la CJA 2003, el Tribunal deberd imponer un requerimiento de sometimiento a
monitorizacién electrénica cuando la orden de cumplimiento en la comunidad contenga un Curfew
(arresto domiciliario) o un Exclusion requierement (orden de alejamiento o prohibicién de aproximacién),
mientras que podra optar por su imposicién en el resto de medidas que pueden llegar a integrar la
Community order.
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prisién®. Funcionen como pena principal, como obligacion o requerimiento vinculado a una
pena comunitaria o a una suspension de pena, los curfews comparten regulacién en cuanto
al marco temporal y espacial de cumplimiento. En relacién con el lugar de cumplimiento
de la pena cabe sefialar que si bien por lo general el lugar designado es el propio domicilio
del penado, nada impide que la ejecuciéon de esta pena se efectiie en un lugar distinto,
cuando el sujeto no dispone de un domicilio o cuando el Tribunal no considera adecuado el
lugar propuesto por el penado para el cumplimiento de la pena”.

Especial interés tiene en este contexto sefialar el marco temporal previsto para la aplicaciéon
de la pena. En este sentido, el art. 37 de la Powers of Criminal Courts Sentencing Act (2000) y
el art. 215 CJA 2003 establecen un periodo maximo de seis meses de sometimiento al curfew
con una duracion diaria que debera ser fijada en un marco de entre dos y doce horas. Es
decir, el periodo de sometimiento a permanencia domiciliaria en Inglaterra y Gales es
exclusivamente de entre dos y doce horas cada veinticuatro horas, y entre uno y siete dias a
la semana, y por un tiempo maximo de seis meses a contar desde el dia en el que la orden
fuera impuesta. Se establece pues un marco aplicativo de la pena que puede fluctuar desde
unas pocas horas en un tnico dia a la semana hasta otro mas oneroso que incluiria arrestos
de hasta doce horas al dia cada dia de la semana. En lo que nos interesa a efectos de
establecer un paralelismo con la pena de localizaciéon permanente, debe resaltarse que la
propia regulacion excluye una privacion de libertad durante veinticuatro horas al dia. El
marco temporal debe planificarse de tal modo que se respeten los horarios en los que el
penado trabaja o acude a la escuela u otros establecimientos de formacién, pero también,
por otro lado, y de considerarse necesario, de modo que permita intervenir sobre ciertos
patrones de conducta delictiva del penados. En definitiva, los Curfew ingleses responden
actualmente a la voluntad de imponer una restriccion a la libertad del penado manteniendo
los factores no desocializadores propios de las penas de cumplimiento en la comunidad.
Para ello se desarrolla un régimen de ejecuciéon que contribuye a que el penado
compatibilice la ejecuciéon de la pena con sus responsabilidades laborales, educativas,

familiares o de salud, asi como con cuestiones tan basicas como la propia intendencia

6 Véase el art. 204 de la CJA 2003. Este doble &mbito aplicativo supone que el juez podrd imponer un curfew
order como pena comunitaria cuando considere que la gravedad de la infraccién cometida justifique la
aplicaciéon de una pena de prisién, pero opte por evitar esta mediante la aplicacion de una pena
comunitaria orientada al castigo y la rehabilitacién del penado o bien mediante la suspensiéon de la pena
sujeta a condiciones u obligaciones. La CJA 2003 contempla también la aplicacién de los curfew
requirements en el dmbito del “Custody plus” y de la “Intermittent custody”, férmulas que no han
gozado, por el momento, de la debida implementacion. La pena de prision intermitente, con cierta
similitud a nuestro extinto arresto de fin de semana, si fue sometida a un proyecto piloto. Los resultados
del mismo pueden consultarse en el documento, PENFOLD/HUNTER/HOUGH, “The intermittent custody
pilot: a descriptive study”, Home Office Online Report, (23), 2006. En relacién con la aplicacion en el &mbito
de la suspensién de penas, véase, MAIR/CROSS/ TAYLOR, “The use and impact of the Community Order
and the Suspended Sentence Order”, Centre for Crime and Justice Studies, 2007 .

7 Entre los motivos que pueden llevar a una valoracién negativa del lugar propuesto, la ley incluye la
oposicion manifestada por las personas que pueden verse afectadas por la pena, en especial, las que deban
convivir con el penado durante las horas de cumplimiento, supuestos en los que puede decretarse que el
cumplimiento se verifique, por ejemplo, en un albergue.

8 Por ejemplo, restringir las salidas durante las horas de apertura de las tiendas en el caso de penado por
hurtos en estableciemientos comerciales. Véase, HUCKLESBY, “Vehicles of desistance? The impact of
electronically monitored curfew orders”, Criminology and Criminal Justice, (8), 2008.
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doméstica y el sustento de quien deba pasar un considerable ntimero de horas recluido en
el propio hogar.

En lo atinente al cumplimiento de la pena, en el Reino Unido se han desarrollado diversas
investigaciones orientadas a la evaluacion del grado de cumplimiento de la pena de arresto
domiciliario aplicada como pena principal o como sustitutivo de una pena de prisién. El
interés que presentan los resultados de las investigaciones inglesas se ha visto amplificado
a partir de las reformas efectuadas en el afo 2010 en la pena de localizacién permanente
que, como veremos, la acercan, por lo menos en lo que respecta a las previsiones de
temporalidad y de control telematico de su cumplimiento, a los curfews anglosajones. Ya en
1995, tras la introducciéon de los curfews en la CJA de 1991, se desarrollaron unos proyectos
piloto para valorar las condiciones de aplicacion de la pena. Durante los dos primeros afios
de funcionamiento de los pilotos se desarrollaron sendas evaluaciones por parte del Home
Office que vertieron resultados positivos aun detectarse también algunas carencias
importantes -en especial, en relacién con la determinacion de los sujetos méas adecuados
para el cumplimiento de esta pena’-. Los resultados mas alentadores de los proyectos
piloto fueron los que pusieron de manifiesto que las tasas de cumplimiento de la pena eran
superiores al 82%, que la medida gozaba de amplia aceptacion entre los jueces y
magistrados, y que la tecnologia habia funcionado de forma correcta. En base a estos
resultados, la Crime (Senteces) Act de 1997 extendié entonces el uso de la monitorizacién
electrénica a la justicia juvenil, mediante la aplicacién de los curfew orders con control
electrénico a los menores de entre 10 y 16 afios -reduciéndose, en estos supuestos, el
periodo de aplicacion de los 6 a los 3 meses!0. En el afio 2000, una vez la medida resultaba

9 Las primeras investigaciones entorno a la pena de arresto domiciliario se centraron en los proyectos
piloto iniciados en julio de 1995 en tres areas (la ciudad de Manchester, el area de Reading y el condado de
Norfolk). Para ello se revisaron el total de curfew orders impuestas durante los dos primeros afios de
proyecto piloto -83 durante el primer afio y 375 en el segundo. MORTIMER y MAIR pusieron de manifiesto
que en el primer afio de funcionamiento del proyecto, el arresto domiciliario con supervisién electrénica
fue aplicado fundamentalmente a sujetos condenados por delitos de hurto, por robo en vivienda y por
conducir sin permiso. Practicamente la mitad de los sujetos contaban con antecedentes penitenciarios y
tres cuartas partes de ellos habian recibido previamente una pena comunitaria. No obstante, un 76% de las
6rdenes impuestas en el primer afio de funcionamiento fueron cumplidas correctamente, y la tasa de
cumplimiento se situé en el 82% en el segundo afio. En relacién con las elevadas cifras de cumplimiento,
los autores destacan que el resultado fue mds positivo en los supuestos en los que el arresto se impuso
como medida tnica que en aquellos en los que se acumulaba a 6rdenes de probation (joint orders) aun
cuando esta segunda opcién era mas popular entre los jueces y los agentes de probation. Finalmente, en
relacién con los costes de la medida, los autores valoraron que el coste medio era algo inferior al de una
orden de probation, algo superior al de una pena de trabajo en beneficio de la comunidad pero
notablemente inferior al coste de la prisién. Véase sobre todo ello, MORTIMER/ MAIR, “Curfew orders with
electronic monitoring: the first twelve months”, Research findings, Home Office Research and Statistics
Directorate, (511997); MORTIMER/MAY, “Electronic monitoring in practice: the second year of the trials of
curfew orders”, Home Office Research Study, (177), 1997; NELLIS, “Electronic monitoring and the community
supervision of offenders”, en BorTOMS/REX/ROBINSON (ed.), Alternatives to prison, 2004; NELLIS, “The
electronic monitoring of offenders in England and Wales. Recent developments and future prospects”,
British Journal of Criminology, (31), 1991.

10 En efecto, los Curfew orders pueden ser aplicados a menores de 16 afios. El estudio elaborado por
ELLIOT/ AIRS/EASTON/LEWIS, “Electronically monitored curfew for 10-to 15 year olds- report of the pilot”,
Home Office Occasional Paper, 2000; expone las particularidades de la aplicacién de esta pena a menores.
Resulta especialmente interesante en el estudio la atencién que se presta a como los menores perciben y
viven la imposicion de los dispositivos electrénicos para controlar la medida de arresto domiciliario. En el
estudio se pone de manifiesto que algunos menores llegan a aprecian la aplicacion del dispositivo como un
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ya aplicable en todos los juzgados y tribunales del territorio inglés y galés, la Powers of
Criminal Courts (Sentencing) Act 2000 (PCCSA 2000) (arts. 37 a 40) introdujo la supervisién
de la pena mediante sistemas de seguimiento continuado del sujeto.

Ulteriores investigaciones han venido a confirmar los resultados obtenidos en los iniciales
proyectos piloto. Asi, en la evaluacion sobre la implementacion de la pena a nivel nacional,
elaborada por WALTER y publicada en 200211, se evidenci6 la tendencia a aplicar el curfew
para similares tipos delictivos a los que se revelaron en 1997, y aunque el namero de
ordenes impuestas en el periodo evaluado no lleg6 a los niveles esperados, si se constatod
un incremento progresivo del volumen de curfews aplicados. La medida fue impuesta,
mayoritariamente, segln este andlisis, a varones algo mas jévenes que los detectados en los
anteriores estudios. En este sentido, las agentes entrevistados en la investigacion
consideraron que la pena era especialmente ttil para delincuentes jévenes que actuaban
por las noches o bien lo hacian en grupos o bandas, pues tal forma de arresto permitia
interrumpir algunos patrones de conducta sin tener que recurrir al uso de la prisién. La
investigacion viene a reforzar la idea que atribuye al curfew cierta capacidad para incidir en
la conducta del penado, fundamentalmente por la via de reducir comportamientos
vinculados a la delincuencia, aportar estabilidad a estilos de vida cadticos, actuar como
elemento disuasorio, y permitir el apoyo a otras intervenciones de caracter
prosocializador'2. La mayoria de los curfews fueron impuestos en horario nocturno, entre
ocho y doce horas cada dia y por un periodo de entre dos y cuatro meses. En relacién con
las tasas de cumplimiento, estas se elevaron al 81%, una cifra algo superior a la tasa
correspondiente a los trabajos en beneficio de la comunidad y muy similar a la que se
observa en las ordenes de probation, constatindose mayor niamero de revocaciones en las
ordenes de mayor duraciéon temporal'3, asi como entre aquellas impuestas a jovenes y,
curiosamente, también las impuestas a mujeres'4. La mayoria de los quebrantamientos del

verdadero trofeo, mientras que para otros constituye un elemento estigmatizante que pudo contribuir a su
etiquetaje como delincuente e incluso, en opinién de los autores, a la aceptacién de esta etiqueta.

11 WALTER, “Evaluation of the national roll-out of curfew orders”, Home Office Online Repport, (15), 2002. Para
la realizacion del estudio se revisaron las 4.297 curfew orders impuestas entre el 1 de diciembre de 1999 y el
31 de diciembre de 2000.

12 Por otro lado, la investigacién de WALTER, “Evaluation of the national roll-out of curfew orders”, Home
Office Online Repport, (15), 2002; sefiala que las relaciones en el hogar se vieron favorecidas durante el
cumplimiento de la pena dado que logré aportar cierta estabilidad a la vida del penado, evitando el
ingreso en la carcel, y apartandolo de la calle y de los problemas que en ella vivia. Algunos entrevistados,
sin embargo, relatan la presiéon que en las familias comporté la presencia obligada del penado, en
particular, cuando éste se vio obligado a retornar al domicilio de los padres. Asimismo destaca un
conocimiento insuficiente por parte de los penados y sus familias de las caracteristicas y las implicaciones
de la medida a la que iban a ser sometidos, carencia que fue detectada por los agentes encargados de
efectuar la instalacién de los dispositivos en casa del penado. Véase el estudio de HUCKLESBY, “The
working life of electronic monitoring officers”, Criminology and Criminal Justice, (1), 2011, sobre el entorno
laboral en el que acttian los técnicos encargados de la instalacion -que no son agentes de probation- y la
sensaciéon de vulnerabilidad y de inseguridad que en ocasiones experimentan cuando acuden,
frecuentemente solos y en horario de noche, a la casa del penado para proceder a la instalacién de los
dispositivos.

13 El estudio marca un punto de inflexion en las 6rdenes de curfew superiores a cuatro meses, que ven
aumentado significativamente el riesgo de incumplimiento. WALTER, “Evaluation of the national roll-out
of curfew orders”, Home Office Online Repport, (15), 2002.

14 A pesar de que no se dispone de una investigacion que profundice en los motivos de estos resultados, la
Women’s Team del Prison Service apunta a la posibilidad que la mayor tasa de incumplimientos entre las



InDret 1/2012 Nuria Torres Rosell

curfew respondian a ausencias durante las horas preestablecidas, si bien la determinacion
del incumplimiento pudo provenir tanto de la acumulacién de pequefios episodios de
retrasos como de un incumplimiento durante un periodo completo. La determinacién del
incumplimiento corresponde al juez quien, después de escuchar al penado, puede optar
por la revocacion de la orden (57% de los casos del estudio) lo que se traduce
frecuentemente en el ingreso en prision (45% de los supuestos revocados)’® o la aplicacién
de otra pena, o bien el juez puede optar por no revocar la orden y determinar la

continuacion del curfew.

Existen en la actualidad algunas propuestas tendentes a ampliar el campo de aplicacién de
los curfew orders en el panorama penal inglés. Asi, se estan desarrollando actualmente unos
proyectos piloto en siete regiones de Inglaterra y Gales para evaluar la aplicacion de las
denominadas Intensive Alternatives to Custody (IACs), medidas que pretenden -de nuevo- el
disefio de una alternativa intensiva y creible a las penas cortas de prision de duracién
inferior a doce meses. Esta previsto que los resultados de las evaluaciones se publiquen en
2012, Por otro lado, la Magistrate’s Association aboga también por la reintroduccion de los
Curfew orders como pena principal, y alternativa directa a una pena corta de prisiéon!’. El
disefio propuesto por la Asociacion de la magistratura es la de una restriccién de entre 9 y
12 horas por cada periodo de 24 horas (incrementando el minimo de horas actualmente
previsto que es de solamente dos), con una duracién semanal de entre cinco y siete dias, o
bien durante 36 horas durante el fin de semana que computarian como tres dias, y por un
minimo de 60 dias!s.

En Francia, el arresto domiciliario no se contempla directamente en el catilogo de
sanciones penales! sino en el Capitulo II del mismo Titulo III, en el que se aborda el
régimen de aplicacion de las penas. Los arts. 132-26-1 a 132- 26-3 del Cédigo penal francés
y el art. 723-7 del Cédigo procesal penal (CPP) regulan el cumplimiento de la pena de

mujeres provenga de las responsabilidades que las mujeres asumen dentro del hogar, por comparacién
con otros arrestados varones. También sefalan factores tales como la prevalencia de mujeres
politoxicomanas, la vulnerabilidad hacia otros sujetos que ejerzan influencia o control (proxenetas) y
cuestiones vinculadas al cuidado de los hijos. Véase NATIONAL AUDIT OFFICE, “The electronic monitoring of
adult offenders”, Report by the Comptroller and Auditor general, 2006,
(http:/ /www.nao.org.uk/publications/0506/ the_electronic_monitoring_of_a.aspx, ultima visita: enero
2012).

15 E] documento “The electronic monitoring of adult offenders”, National Audit Office , 2006; analiza las
consecuencias de los incumplimientos asi como el tiempo transcurrido entre el efectivo incumplimiento y
la resolucién judicial.

16 Véase: http:/ /rds.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs09/eoi-alter-custody.pdf .

17 Aun cuando la propia propuesta reconoce que esta opciéon ya es posible mediante el recurso a la
suspension de la pena, se sefiala que la suspensién estd muy vinculada a la rehabilitacién del penado,
mientras que férmula aportada podria poner un mayor énfasis en elementos punitivos -mera restriccién
de libertad- en los supuestos en los que no se considerara necesario el apoyo resocializador. Véase el
documento “Curfew orders with Electronic Monitoring (Tagging)-Policy paper”, Agosto, 2010, (que puede
consultarse en http:/ /www.magistrates-association.org.uk/ , tltima visita: enero 2012).

18 E] colectivo judicial es especialmente sensible en la configuracién de la pena como una mera restriccién
de libertad y no una privacién de la misma, lo que ya fue puesto de manifiesto por la Corte de Apelacion
en junio de 2006 que puso de manifiesto que restricciones de mas de 18 horas son contrarias a la Human
Rights Act. Véase la sentencia en http://www justice.org.uk/images/pdfs/article5020806.pdf , dltima
visita: enero 2012.

19 El catalogo de sanciones penales se establece en el Capitulo I del Titulo III del Cédigo penal dedicado a
la clasificacién y naturaleza de las diversas penas y medidas.
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prisién impuesta -ya en su totalidad o bien la parte que quede por cumplir- por la via de la
ejecucion de un arresto domiciliario®. De este régimen sustitutorio puede beneficiarse el
sujeto condenado a una pena inferior a dos afos de prisién, si bien tratindose de un
delincuente reincidente inicamente podra procederse a esta modalidad de cumplimiento
cuando la pena impuesta no supere un afio de prisién. El arresto domiciliario regulado en
el Cédigo penal francés comporta la prohibicién de ausentarse del propio domicilio o del
lugar determinado por el juez de aplicacion de penas en los periodos que este dltimo
determine. La aplicacion del arresto domiciliario es facultativa, y para su concesion el juez
sentenciador debera valorar la concurrencia de alguna de las circunstancias que de forma
taxativa enumera el art. 132.26.1 y que pueden resumirse, de forma sucinta, en los
siguientes términos: a) las circunstancias del penado vinculadas eminentemente a sus
obligaciones y responsabilidades, entre las cuales se prevé el ejercicio de una actividad
profesional, la participacion en cursos de formacién, la realizacion de préacticas, la
formacién ocupacional e incluso la bisqueda de empleo, asi como la participacion esencial
del penado en la vida familiar y la necesidad de seguir un tratamiento médico, y b) la
constatacion de un esfuerzo realizado por el propio penado en vistas a su reinsercién, y que
se deduce de su implicaciéon constante en un proyecto de insercién social tendente a
prevenir el riesgo de reincidencia. En coherencia con estas circunstancias, la ley insta a fijar
unos periodos temporales de cumplimiento del arresto tomando precisamente en
consideracion los motivos que apoyaron la sustitucion penal. Por consiguiente, el sistema
posibilita establecer un régimen horario que contemple las salidas del penado de su
domicilio con el fin de atender su actividad laboral, formativa, familiar o bien el

seguimiento de un tratamiento médico.

En relacién con la supervision del cumplimiento del arresto domiciliario la ley establece
que el penado quedara sujeto a supervisién electronica. No en balde la denominacién de la
medida en la regulacion francesa es precisamente Placement sous surveillance électronique,
(PSE), denominacién con la que se hace patente la apuesta del legislador francés por
reservar la supervision del cumplimiento a los sistemas de control electrénico
monitorizado. El sistema de supervision por el que ha optado el legislador francés queda
restringido a la verificacion de la presencia del penado en su domicilio o lugar
determinado en los periodos temporales preestablecidos. Es decir, el procedimiento
descrito en el art. 723-8 CPP insta tnicamente a comprobar a distancia la presencia o
ausencia del condenado del lugar predeterminado y ello mediante dispositivos de control
electrénico monitorizado que utilizan sistemas de radio frecuencia, excluyéndose de este
modo la sumisién del penado a un seguimiento continuado mediante sistemas GPS. Aun
siendo clara la apuesta del legislador francés por reservar la supervision del cumplimiento
a los dispositivos electrénicos, cabe sefialar que la intervencién del personal penitenciario

no queda excluida pues no tan solo se encomienda a éstos el manejo de los dispositivos,

20 La actual regulacién en el Coédigo penal y el Codigo procesal penal francés del arresto domiciliario es el
resultado de las diversas reformas legales a las que se ha sometido la ley penal, desde la la Ley n° 97-1159
de 19 de diciembre de 1997 que introdujo el Placement sous surveillance électronique. Posteriormente, la Loi
n° 2004-204 de 9 de marzo portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, y mas recientemente
la Ley penitenciaria, Loi 2009-1436 du 24 novembre 2009 pentientiaire, han incidido también en esta materia.
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sino que ademas se contempla la posibilidad de un contacto personal como complemento a
la instalacién de los dispositivos?!.

En Suecia, las penas de prision de hasta seis meses pueden ser sustituidas por una medida
de Supervision intensiva que comporta para el penado la obligaciéon de permanecer en su
domicilio por un periodo equivalente a la pena de prisién impuesta, esto es, hasta seis
meses?2. La regulacion prevista en el Cédigo penal sueco de 1999 autoriza al servicio de
probation a establecer un plan de cumplimiento que permita al penado desarrollar y atender
actividades laborales, de formacion, de tratamiento médico, o bien, cuando el penado no
tenga ninguna de estas obligaciones, disponer todavia de una hora diaria libre?. Se
pretende que el penado pueda salir del domicilio para realizar actividades domésticas
comunes tan basicas como realizar la compra cuando no convive con otras personas. Por
otro lado, el sujeto debe responder a las visitas que, sin previo anuncio, pueden efectuar al
domicilio del penado los miembros del servicio de probation, y en el curso de las cuales
pueden desarrollarse analiticas destinadas a comprobar el cumplimiento de la prohibicién
de consumo de alcohol u otras drogas. No obstante, la comprobacién del cumplimiento de
la pena no se reduce a estas visitas, puesto que el sujeto se halla sometido a monitorizacién

electréonica mediante sistemas de radio frecuencia.

3. Ambito de aplicacion de la pena de localizacién permanente en el
ordenamiento juridico penal espaiiol

La pena de localizacion permanente, regulada en el articulo 37CP entre las penas privativas
de libertad, impone la permanencia del penado en su domicilio o en lugar determinado
fijado por el juez en sentencia. La duracién méxima de esta pena ha experimentado con la

21 En efecto, el art. 723-9 CPP faculta a los agentes de la administracién penitenciaria para personarse en el
domicilio del penado con el fin de comprobar que efectivamente se halla en casa en los horarios de
permanencia. En todo caso, los agentes no pueden entrar en el domicilio del penado si no cuentan con su
consentimiento, por lo que su intervencion quedara limitada a solicitar verlo y presumir entonces su
ausencia si no accede a la solicitud, debiendo informar de ello al Juez de aplicacién de penas. Esta
supervisiéon de cardcter personal no es sin embargo sustitutiva del control telematico pues la propia
designacién de la medida ya da por supuesto que el control del cumplimiento se efectuard mediante
dispositivos telematicos, siendo la personacion de los agentes un complemento o un medio de
comprobacién de la otra accién.

2 QOriginariamente el Suecia el arresto resultaba aplicable a penas de hasta tres meses, aunque desde el 1
de abril de 2005 se ampli6 esta opcién de sustitucién a las penas de prision de hasta seis meses. Véase
“Information about the Swedish prison and probation service”, Fact Sheet, Ministry of Justice, Sweden,
January 2004, (www.sweden.gov.se/content/1/c6/01/61/94/0602{648.pdf , dltima visita: enero 2012);
SwEDISH NATIONAL COUNCIL FOR CRIME PREVENTION (BRA), “Intensive supervision with electronic
monitoring”, BRA—Report 1999:4, (www.bra.se , dltima visita: enero 2012); SWEDISH NATIONAL COUNCIL FOR
CRIME PREVENTION (BRA), “Effects of prison-release using electronic tagging in Sweden”, 2005,
(www.bra.es , dltima visita: enero 2012).

2 Entre los afios 1994 y 1998 algunas regiones suecas desarrollaron un proyecto experimental de ejecucién
de la Supervisién intensiva con monitorizacién electrénica. La valoracion positiva de los resultados de
dicho proyecto confluy6 en la extensiéon del programa a nivel de todo el territorio nacional a partir de su
incorporacion al Cédigo penal de enero de 1999. CARLSSON, “Intensive supervision with electronic
monitoring in Sweden”, en MAYER/HAVERKAMP/ LEVY (coord.), Will electronic monitoring have a future in
Europe?, 2003, p. 69 y ss. El autor sefiala la acogida favorable de esta forma de cumplimiento, evidenciada
en el dato que aproximadamente el 60% de las penas cortas se cumplen en Suecia mediante la supervisién
intensiva sometida a monitorizacién electrénica.
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reforma operada por la LO5/2010, de 22 de junio, una notable expansion pues de los doce
dias previstos en la anterior regulaciéon pasa ahora a un plazo de hasta seis meses, lo que
representa hasta ciento ochenta dias de privacién de libertad. Esta modificaciéon comporta
no so6lo la ampliacién de la duracién prevista en cuanto pena leve -que se extiende ahora
hasta los tres meses-, sino incorporarla también en el catdlogo de penas menos graves, a
tenor de lo dispuesto en el art. 33 CP, cuando su duracion se sittie entre los tres meses y un
dia y los seis meses. Sin duda esta importante extensiéon del marco temporal de aplicacion
deberia comportar algunos cambios en el régimen de ejecucion de la pena a efectos de
garantizar un correcto cumplimiento de la misma, tema al que nos referiremos de forma
mas extensa en el siguiente epigrafe.

Entrando ya en el ambito de aplicaciéon de la pena de localizacién permanente, cabe sefialar
que junto a su condicién de pena principal y como forma de cumplimiento de la
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa -4mbitos en los que se hallaba
ya prevista desde su introduccion en el afio 2003- la LO 5/2010, de 22 de junio, ha
incorporado la localizacién permanente en el catdlogo de penas sustitutivas de penas de
prision de hasta seis meses. Veamos pues, a continuacién, en qué términos la LO 5/2010

incide en cada uno de estos tres &mbitos de aplicacion.

En primer lugar, la aplicacion de la localizacién permanente como pena principal contintia
reducida al &mbito de las infracciones leves?*. A diferencia de la regulacién primigenia, tras
la reforma de 2010 ya no se contempla siempre la localizacién permanente como alternativa
a una pena de multa o a una pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Asi, la nueva
redaccion del art. 623 CP, relativa a la perpetracion reiterada de faltas de hurto, excluye de
forma expresa la imposicion de la multa estableciéndose como pena tnica la de localizacion
permanente. La opcién legislativa tiene como principal virtud evitar que las multas que
alternativamente hubieran podido ser impuestas por la comision de una falta de hurto
debieran ser pagadas con el botin de las nuevas sustracciones -dadas las condiciones
econémicas y sociales en las que frecuentemente se hallan los autores de este tipos de
infracciones- lo que llevaria al absurdo la propia intervencién penal?. Sin embargo, parece
que la pretensién del legislador no ha sido principalmente esta, sino més bien plasmar una
determinada voluntad mediante la configuracién de una sancién con mayor contenido
punitivo y preventivo general ante una problematica, la de la delincuencia patrimonial
persistente de baja intensidad, que acapara la atencion de sectores politicos y medios de

2 En concreto, la pena de localizacién permanente se halla prevista, en una duraciéon que no supera en
ningun caso los doce dias de privacion de libertad, para las faltas de lesiones y maltrato de obra (617.1y 2),
abandono de menores (618.1), falta de amenazas coacciones, injurias o vejacién injusta de caracter leve
contra las personas del 173.2 CP (620. 2°), faltas contra el patrimonio (623), falta de dafios (625),
deslucimiento de bienes inmuebles (626), expendiciéon de moneda falsa recibida de buena fe (629),
perturbacion leve del orden (633), allanamiento de establecimiento fuera de horario (635) y usurpacién
(637). La duracion de la pena en las faltas no se extienda més alla de los doce dias pues los preceptos no
han experimentado reforma alguna con la LO 5/2010, por lo que se ha mantenido la anterior duracién, sin
que el legislador haya considerado oportuno extender la localizacién hasta los tres meses que le permitiria
el art. 33 CP.

% O alternativamente, como apunta GARCIA ALBERO, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (dir.) Comentarios al
Nuevo Codigo Penal, 6% ed., 2011, p. 1866, que el penado debiera ingresar en prisién por un periodo todavia
mas extenso, como forma de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria ex art. 53.
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comunicacién en el debate sobre la inseguridad ciudadana?. Como veremos, la nueva
regulacion incide no solamente en la pena aplicable en estos supuestos, sino también en el
concreto régimen de ejecucion de la misma.

En segundo lugar, la regulacion de la pena de localizacion permanente no experimenta
cambio alguno en el ambito de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa regulada en el art. 53 CP, por lo que su aplicacion contintia reservada a los supuestos
en los que la infraccién fuera meramente constitutiva de falta. El legislador parece haber
rechazado extender la aplicacién de la localizacién permanente en este ambito a la multa
derivada de la comisiéon de delitos menos graves, siendo que la extension asignada a esta
pena -ahora de hasta seis meses- hubiera posibilitado tal opcién. Tampoco se ha
incorporado una opcién de minimos como hubiera sido la de contemplar, atendiendo al
criterio de conversion previsto en el art. 53 CP y al limite de los seis meses, el cumplimiento
de arrestos sustitutorios por el impago de multas de hasta un afio impuestas por delitos
menos graves. Esta opcion hubiera permitido introducir una nueva medida en el elenco de
sanciones para los supuestos de impago de la multa, més alla del ingreso en la cércel o la
aceptacion de prestacion de trabajos en beneficio de la comunidad que, como se ha puesto
ya de manifiesto, resultan dificiles de gestionar para periodos largos de tiempo?’.

Por otro lado, dada la actual regulacién, resulta superfluo mantener en el art. 53.1 CP la
previsién segin la cual no rige la limitacion prevista en el articulo 37.1 CP relativa a la
duracién de la pena. Y ello porque, siendo el limite maximo de la pena de multa como pena
leve los dos meses (art. 33-4, f CP), la reconversiéon a localizacién permanente como
modalidad de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria tnicamente podria
alcanzar los treinta dias -lejos todavia de los seis meses previstos en el art. 37CP, a salvo de
que se impusieran en sentencia diversas multas como consecuencia del enjuiciamiento de
varias faltas.

En tercer lugar, la modificaciéon a la que la LO 5/2010 de 22 de junio ha sometido el
régimen de la sustitucion de penas en el art. 88 CP contempla ahora la aplicaciéon de la pena
de localizacién permanente como pena sustitutiva de penas de prisiéon de hasta seis meses.
El legislador de 2010 justifica la incorporacién de la localizaciéon al elenco de penas
sustitutivas refiriéndose, en la Exposicion de motivos, a la carencia de alternativas a las
penas cortas de prisién en el sistema penal espafiol. Por consiguiente, podemos entender
que el objetivo de esta opcién legislativa reside primordialmente en la voluntad de
favorecer una mayor aplicaciéon de los mecanismos de sustitucion, posibilitado tal
operacién en aquellos supuestos en los que anteriormente no llegaba a efectuarse, no tanto
por la falta de cumplimiento de los requisitos previstos en el art. 88 CP, sino por valorarse
como no adecuadas al caso concreto las penas sustitutivas disponibles -multa y trabajos en

26 PERES-NETO/ BAUCELLS, “Medios de comunicacion y populismo punitivo: Revisién teérica del concepto y
analisis de la reforma penal en materia de hurto”, Revista Penal, (27), 2011.

27 De hecho, GONZALEZ TASCON, “La pena de localizacién permanente”, en ALVAREZ GARCiA/ GONZALEZ
Cussac (Coord.), Comentarios a la Reforma penal 2010, 2010; sugiere que el impulso asignado a la pena de
localizacién permanente deriva, en parte, de la problematica que afecta la ejecucion de la pena de trabajos
en beneficio de la comunidad. De ser ello asi, el legislador no deberia haber desaprovechado la opcién que
le brindaba el art. 53 para copar cierto espacio hasta ahora ocupado por la pena de trabajos.

12



InDret 1/2012 Nuria Torres Rosell

beneficio de la comunidad?s. Estableciendo un médulo de conversiéon de un dia de prisién
por cada dia de localizacién permanente, la ley casa esta nueva funcion de la localizacién
permanente con la duracion méxima de seis meses prevista en los arts. 37 y 33 CP?. En su
aplicaciéon como sustitutivo, la localizacion permanente se halla sujeta a un régimen
especial que el propio art. 88 detalla para los supuestos en los que la infracciéon cometida
sea de las que se integran bajo el concepto de la violencia de género. En estos casos, el
nuevo parrafo tercero del art. 88 CP exige observar dos cautelas: por un lado, la exclusién
de la sustituciéon de prisién por pena de multa, de tal modo que en este contexto la pena de
prisiéon solamente podré sustituirse por localizacion permanente o por trabajos en beneficio
de la comunidad?®; y por otro lado, caso de optarse por el cumplimiento de una pena de de
localizacion permanente, esta debera verificarse en lugar distinto y separado del domicilio
de la victima.

4. Sobre la duracién y el lugar de cumplimiento de la pena

En relacién con el lugar donde el penado debe dar cumplimiento a la pena de localizaciéon
permanente, la Ley contempla el cumplimiento en el propio domicilio o bien,
alternativamente, en lugar fijado por el juez en sentencia. Por domicilio del penado habra
que entender, como ya ha puesto de manifiesto la doctrina mayoritaria, la morada donde
reside material y habitualmente el penado, conforme a un criterio sustantivo y no
meramente formal (domicilio civil, fiscal, etc.)®!. De forma alternativa, el o6rgano
sentenciador puede fijar un lugar distinto al domicilio para dar cumplimiento a la pena
bien cuando el sujeto careciera de él o bien cuando asi lo determine expresamente la ley32.
Esto dltimo sucede en dos supuestos, que se concretan en los casos en los que autor y
victima comparten el domicilio y la infraccién penal cometida esté vinculada a la violencia
de género, y en aquellos otros supuestos en que, a partir de la nueva regulaciéon derivada
de la LO 5/2010, la pena deba ejecutarse en un Centro penitenciario.

4.1. El cumplimiento de la pena en supuestos de violencia de género

28 En la medida en que los trabajos en beneficio de la comunidad requieren el consentimiento del penado,
en el supuesto de no disponer éste de recursos para satisfacer la multa y no prestar tal consentimiento para
los trabajos, podria descartarse la sustitucién, situaciéon que podria venir a paliar ahora la presencia de la
pena de localizacién permanente.

2 La previsiéon de la pena de localizacién permanente en sede de sustitucién de penas de prision es el
motivo por el cual el art. 37.1 establece en la nueva regulacion que el Juez fijara el lugar de cumplimiento
de la pena en la propia sentencia o, atendiendo a la posibilidad de posterior sustitucién, en un segundo
momento, en auto motivado.

30 La reforma introducida por la LO1/2004 -que excluy¢6 a la multa como pena sustitutiva en los supuestos
de violencia de género dejando a los trabajos en beneficio de la comunidad como tnica opcién para la
sustitucién de la prisién- se ha visto ahora compensada con la incorporacion de la localizacién permanente
como pena sustitutiva.

31 De forma mas detallada, sobre los espacios que pueden o no ser considerados domicilio a efectos del
cumplimiento de la pena de localizacion permanente, véase en QUINTERO OLIVARES (dir.) Comentarios al
Nuevo Cédigo Penal, 3% ed., 2004; TELLEZ AGUILERA, Nuevas penas y medidas alternativas a la prision, 2005, p.88
y ss; ABEL SOUTO, La pena de localizacién permanente, 2007, p. 94 y ss.

32 Segtin GARCIA ALBERO debe entenderse que la prevision de cumplimiento en otro lugar se refiere en todo
caso a lugar cerrado, pues otra interpretaciéon comportaria transmutar una pena privativa de libertad en
una meramente restrictiva de este derecho.
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La prevision de cumplimiento de la pena de localizacién permanente en lugar distinto al
domicilio que comparten agresor y victima se halla prevista en el art. 88 CP en relacion con
el régimen de sustitucion de penas. El legislador exige en estos casos que la pena no pueda
ejecutarse en el domicilio de la victima, de modo que el penado tinicamente podra acogerse
a esta forma sustitutiva de cumplimiento de la pena de prision cuando pueda ofrecer un
domicilio alternativo o acepte el lugar de cumplimiento que el juez sefale. Con evidente
buen criterio y siguiendo las propuestas ya manifestadas por algunos autores, el legislador
prevé que el cumplimiento de la pena se efecttie en lugar separado y distinto del de la
victima. No obstante, y aun cuando la medida merece una valoracién necesariamente
positiva, sorprende que el legislador tiinicamente introduzca esta cautela en el supuesto de
agresiones en el ambito de la violencia de género y no para otros delitos contra las personas
de los que fuera victima otro miembro de la unidad familiar o persona con la que
habitualmente el agresor conviva, en los términos previstos en el art. 173.2, supuestos en
los que, atendiendo a la gravedad del delito cometido y fundamentalmente al riesgo de
nuevas agresiones, la imposiciéon de la convivencia por la via del cumplimiento de la

localizacion permanente, resultaria igualmente incomprensible.

La laguna deviene mas patente si cabe, cuando se observa que tal cautela si esta prevista en
el supuesto descrito en el art. 620 CP%, esto es, en relacion con la falta de amenazas,
coacciones, injurias o vejaciones cuando la victima de la infraccion leve fuera alguna de las
personas contempladas en el art. 173.2 CP, supuesto para el que el precepto si establece que
la pena de localizacién permanente se cumpla en domicilio diferente y alejado del de la
victima34. Por consiguiente, si apreciado en el contexto de las faltas, mas debiera todavia
establecerse en el contexto de infracciones de gravedad media o alta, vinculada a la
violencia intrafamiliar o doméstica, ambito en el que la localizacién permanente pudiera
resultar de aplicacién por la via de la sustitucion de penas de prisién. Esta cuestion deberia
ser tomada en cuenta por el legislador en una futura reforma legal, al margen de que el
propio sentido comdn recomiende su observancia inmediata por parte de jueces y

tribunales, recurriendo a la opcién prevista en el art. 37.1CP de determinacién de un lugar

33 Véase el art. 620 CP que en relaciéon con la falta de amenazas, coacciones, injurias o vejaciones establece
que la localizacién permanente que, junto con la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, puede ser
impuesto cuando la victima de la infraccién leve sea alguna de las personas contempladas en el art. 173.2,
debera cumplirse en domicilio diferente y alejado del de la victima.

34 El art. 88 CP se refiere al cumplimiento de la localizacion permanente en lugar distinto y separado del de
la victima, mientras que en el art. 620 in fine se decreta el cumplimiento en domicilio diferente y alejado.
Las diferencia en la redaccion de ambos preceptos repercuten no solamente en las caracteristicas del lugar
de cumplimiento (el art. 620 parece querer exigir que tenga la consideracién de domicilio mientras que el
art. 88 acepta un concepto mas amplio como el de “lugar”) sino también en relacion a la separacién entre
tal lugar y el de residencia de la victima. En relacién con la referencia a “domicilio” y “lugar”, en la
medida en que el art. 37, en el que se conceptia la pena de localizaciéon permanente incluye ambas
denominaciones debemos entender que no queda circunscrita la prevision del art. 620 a lo que pueda
considerarse como domicilio. En segundo lugar, también en relaciéon a la nota de “alejado” que exige el art.
620, debemos entender que el sentido que cabe darle es el de separado previsto en el art. 88, pues lo que se
pretende es evitar que victimario y victima convivan durante el cumplimiento del arresto domiciliario.
Otra cosa es que, el posible establecimiento de prohibiciones de aproximacién a la victima y de
comunicacion con ella, que pueden haber sido asimismo impuestas por la via de lo previsto en el art. 88.1
in fine, que remite a las prohibiciones y reglas de conducta 1 y 2 del art. 83.1 CP, obliguen a fijar un lugar
de cumplimiento de la localizacién permanente lo suficientemente alejado de la victima como para no
impedir o dificultar el cumplimiento de tales reglas de conducta.
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de cumplimiento distinto al del domicilio habitual. En todo caso, cabe recordar que en
estos supuestos la ley ya contempla la posibilidad que el juez imponga adicionalmente la
sujecion a programas de tratamiento y la prohibicion de acudir a determinados lugares asi
como de aproximarse a la victima o familiares3, por lo que al margen de la permanencia en
el lugar determinado judicialmente, el penado podria ver restringidos sus movimientos en
las eventuales salidas judicialmente autorizadas y ello con el fin de evitar ulterior contacto

con la victima.

4.2. El cumplimiento de la pena en centro penitenciario

En segundo lugar, abordaremos la novedosa prevision, introducida mediante LO 5/2010,
relativa al cumplimiento de la pena en un centro penitenciario, en lugar de el domicilio del
penado, y en régimen de dias festivos y fines de semana. Esta modalidad de cumplimiento
interrumpido o discontinuo de la pena de localizacion permanente se configura, a tenor de
lo previsto en el art. 37.1 CP, como medida facultativa que el juez sentenciador podra
aplicar cuando concurran los siguientes tres requisitos: a) inicamente podrd ser adoptada
cuando la pena fuera impuesta como pena principal, excluyéndose, por consiguiente, los
supuestos en los que su aplicaciéon derive de la sustituciéon de una pena de prision o en el
ambito de la responsabilidad personal por impago de multa; b) solamente podra decretarse
cuando el tipo penal lo establezca de forma expresa, lo que en la actual redaccion de la ley
penal sucede, exclusivamente, en relacion con la falta de hurto; y c) la decisién Judicial -
facultativa en todo caso- debera basarse en la constatacion de reiteracion en la comisién de

la infraccion.

De lege lata el cumplimento de la pena de localizacién permanente en centro penitenciario
queda restringido a los supuestos de comision reiterada de faltas de hurto en los términos
previstos en el art. 623.1CP. Si bien es cierto que este precepto contempla para los
supuestos de comisién de una falta de hurto una pena de multa como alternativa a la de
localizacién permanente, la LO 5/2010 ha optado por suprimir la pena de multa y
mantener solamente como aplicable la de localizacién permanente en los supuestos de
perpetracion reiterada de faltas de hurto. Lejos, sin embargo, de resultar evidente cuando
entra en juego tal modalidad de cumplimiento, la redaccién del precepto genera nuevos
interrogantes pues el art. 623CP establece que para apreciar la “reiteracion delictiva”
debera atenderse al namero de infracciones cometidas, hayan sido o no enjuiciadas, y a la
proximidad temporal de las mismas. La regulacién resulta excesivamente amplia pues, sin
establecer cual es el marco temporal que marca la “proximidad” entre unas y otras
infracciones, permite apreciar junto a las infracciones que han de ser juzgadas aquellas
otras que ya fueron objeto de previo enjuiciamiento®. Al margen del riesgo de vulnerar el
principio non bis in idem, la disposicién presenta dificultades de delimitaciéon tanto respecto
de lo previsto en art. 234.1CP -que convierte en constitutiva de delito de hurto la conducta

35Y ello tanto por la via del art. 57 en relacion con el 48 CP, como por la via del art. 83 en relacién con el
art. 88 CP

% La referencia a las faltas ya enjuiciadas deberia entenderse circunscrita a las faltas sobre las que todavia
no ha recaido sentencia pues, por un lado, no van a poder tenerse en cuenta por motivos obvios las faltas
de las que el sujeto hubiera resultado absuelto, y considerar aquellas por las que el penado ya fue
condenado plantea problemas a efectos de vulneracién del principio non bis in idem.
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de quien en el periodo de un afio realice tres veces la accion descrita como falta de hurto
acumulando un montante que supere los 400 euros- asi como de la figura de delito
continuado, regulado en el art. 74.1 CP. En efecto, ante el despliegue de medidas punitivas
sobre los autores de pequefias infracciones patrimoniales reiteradas que ponen en peligro
la seguridad ciudadana, deviene indispensable determinar cuando corresponde el
internamiento del delincuente en el centro penitenciario en régimen de fin de semana por
mor de lo previsto en el art. 623 en relacion con el art. 37 CP. Pues bien, dada la actual
regulacién, esta modalidad deberia quedar restringida a los supuestos en que bien las
diversas faltas se hubieran cometido en un periodo temporal superior a un afio, bien
cuando el montante de las diversas faltas no llegara a los 400€. En estos casos el juez puede
efectivamente acordar el cumplimiento de la pena de localizacién en régimen intermitente

en el centro penitenciario més préximo del domicilio del penado.

Concretado cuando entra en juego esta nueva modalidad ejecutiva de la pena de
localizacion permanente, resulta dificil no entrar en una valoracién de lo que la nueva
regulaciéon supone en el panorama sancionador espafiol. Entiendo que la introduccién de
un régimen de cumplimiento de la localizacién permanente en el Centro penitenciario en
dias festivos y en fines de semana comporta despojar a la pena de localizacién permanente
de aquello que le es més intrinseco y que consiste en una privacion de libertad verificada
en un lugar no inhospito para el sujeto®. Si en la version de esta pena en 2003 era inevitable
rememorar la extinta pena de arresto domiciliario, la nueva regulacion nos lleva a
reconocer la reintroduccién encubierta -y todavia parcial- de la pena de arresto de fin de
semana, sanciéon que las reformas penales de 2003 se encargaron de suprimir, alegando los
problemas surgidos para su cumplimiento®. La opcién ejecutiva propuesta comporta, en
mi opinién, desvirtuar la esencia de la propia pena y viene a dar carta de legalidad a lo que
algtin autor ya habia detectado en relacién con la aplicacién judicial de los arrestos de fin
de semana “la utilizacién por parte de los 6rganos sociales de esta pena como medio
represivo sobre la pequefia delincuencia contra el patrimonio, llevada a cabo por personas
con cierto historial criminal y perteneciente a clases sociales marginadas”3. El legislador de
2010 ha optado por una modalidad de cumplimiento que dificilmente podra escapar de las
dificultades aplicativas con las que los arrestos de fin de semana toparon’ dado el actual
grado de saturacion en que se encuentran las cérceles espanolas y la dificultad practica que
supone gestionar los espacios que queden vacios en periodos tan breves como son los fines
de semana. En todo caso cabe sefialar que una cautela si ha sido tomada en relacién con la

problematica que vino asociada a la pena de arresto de fin de semana. En este sentido, el

37 TELLEZ AGUILERA, Nuevas penas y medidas alternativas a la prision, 2005, se manifestaba en su momento en
contra de entender que el cumplimiento de la pena en “otro lugar designado por el juez” pudiera comportar
el ingreso en un centro penitenciario por contribuir ello a una desnaturalizacién de la pena.

38 Para una vision critica respecto de la supresién de la pena de arresto, ABEL SOUTO, La pena de localizacion
permanente, 2007, p. 16 y ss.

39 VARONA GOMEZ “El arresto de fin de semana: lecciones a aprender de su breve historia (sobre las razones
y excusas para su reforma)”, Revista de Derecho penal y Criminologia, (13), 2004.

40 En VARONA GOMEZ, “El arresto de fin de semana”, Revista de Derecho penal y Criminologia, (13), 2004; el
autor instaba a “reconstruir la historia del AFS para tratar de evitar que los problemas que le acompafiaron en su
breve vida se reproduzcan en el futuro con otras penas, particularmente, con la anunciada novedad constituida por la
pena de localizacion permanente”. En efecto, no parece que el legislador haya valorado tales problemas
cuando de forma sutil recupera la pena que tiempo atrds decidié suprimir.
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cumplimiento en centro penitenciario dnicamente podra plantearse en relacion con los
tipos delictivos que establezcan la pena de localizacién como pena principal, lo que permite
evitar que por la via de la sustitucién de penas de prision de hasta seis meses se acuerde el
ingreso en centro penitenciario para el cumplimiento en régimen de fin de semana de la
pena de localizacién permanente. Cabe recordar que, en efecto, este fue uno de los aspectos
mas problemaéticos en relacion con la extinta pena de arresto de fin de semana pues en su
aplicacion en el ambito de la sustitucién de penas de prision acabé por extenderse a sujetos
con circunstancias personales y penales para los cuales la medida era inadecuada pues no
mantenia relaciéon alguna con el delito cometido, ni permitia abordar problemas concretos
en los patrones de conducta delictivos de los sujetos -en particular, delincuencia vinculada
al tiempo de ocio durante el fin de semana-, ni se aplicé a sujetos sin previa experiencia
carcelaria -para los que si podria desplegar los efectos positivos de una pena alternativa a

la prision-.

Los términos en los que se formula la ejecuciéon de la medida responden sin embargo
también, como los extintos arrestos de fin de semana, a la voluntad de adoptar ‘cortas pero
efectivas descargas punitivas’ para el delincuente reincidente. En este contexto debe
considerarse no menos que paradéjico el hecho que la Exposiciéon de motivos de la LO
5/2010 presente la reformada pena de localizaciéon permanente como un instrumento
sancionador orientado a solventar la tradicional carencia de penas alternativas a las penas
cortas de prisiéon, cuando, como vemos, la propia sancién se transforma propiamente en un
ingreso carcelario por cortos periodos de tiempo. Este régimen soslaya el pretendido efecto
no desocializador atribuido a la localizacién permanente, a la par que parece olvidar el
efecto pernicioso que acompafia el ingreso de corta duracién en prision a los efectos de
contacto criminégeno y desprovisto de un plan de tratamiento para el condenado. Todo
ello se antoja una muestra mas de la escasa confianza del legislador en el efecto preventivo

especial y general que per se pueda desarrollar esta pena%!.

Siendo todavia escaso el campo de aplicacion de esta modalidad de cumplimiento de la
pena de localizacion permanente, lo cierto es que parece haber suscitado un desmedido
interés del ejecutivo, que ha aprobado recientemente el reglamento de ejecucion de esta
pena mediante el RD 840/2011 de 17 de junio, focalizdndolo exclusivamente en el régimen
de cumplimiento en centro penitenciario#2. Si bien el propio reglamento tilda este régimen
como de excepcional en su exposiciéon introductoria, tras la derogacién del RD 515/2005
deja huérfana de contenido, sin muchos mdés remilgos, cualquier otras modalidad de
cumplimiento de la pena de localizacién permanente, cuestion que reclama ser abordada y

resuelta de forma inmediata, por via legal o reglamentaria.

4.3. El cumplimiento discontinuo de la pena

41 GONZALEZ TASCON, en ALVAREZ GARCIA/ GONZALEZ CUSSAC (Coord.), Comentarios a la Reforma penal 2010,
p- 96.

4 Véanse los arts. 12 y 13 del RD 840/2011, de 17 de junio, asi como la Instruccién 1-11/2011 de la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias sobre la pena de localizacién permanente en centro
penitenciario.
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Al margen de esta especifica modalidad de cumplimiento, la subsistencia del parrafo
segundo del art.37CP, que no ha sido sometido a modificacién mediante LO 5/2010,
mantiene la prevision de adopcion de un régimen de cumplimiento discontinuo de la pena
en aquellos supuestos en los que el propio penado lo solicite y las circunstancias asi lo
aconsejen. El Juez puede acordar entonces el cumplimiento de la pena en régimen de fin de
semana -limitado a sdbados y domingos, por expresa diccion de la ley- o bien de forma no
continuada- presumiblemente en dias alternos, ya laborales ya festivos. En todo caso, el
cumplimiento se efecttia en el domicilio del penado o en otro lugar determinado por el juez
en sentencia. Esta opcion es sustancialmente distinta de la de nuevo cufio -examinada en el
anterior apartado- pues no se pretende con ella incrementar el contenido aflictivo de la
pena sino, por el contrario, facilitar el cumplimiento de las responsabilidades personales,
laborales y familiares que incumben al penado. Por ello, el juez debera valorar la
concurrencia de los motivos que alegue el sujeto, ya fueran estos de caracter laboral,

formativo, familiares, médicos o de otra indole.

El establecimiento de un régimen de cumplimiento de la pena que permita al penado
mantener sus vinculos laborales y familiares tiene especial interés tras la modificacion
introducida por la LO 5/2010, en particular, en relaciéon con la posibilidad de extension de
esta pena hasta los seis meses por la via de la sustitucion de penas de prision. Optar por un
encierro continuado del penado en su propio domicilio o en otro lugar, podria comportar
una desnaturalizaciéon de la sancién como pena de cumplimiento en la comunidad o como
pena alternativa, convirtiéndola en una mera forma de abaratamiento para la
Administraciéon penitenciaria del cumplimiento de la pena privativa de libertad por la
reduccion -e incluso supresion- de costes en infraestructura, personal y tratamiento del
individuo. Si la pena de localizacién permanente vigente desde las reformas penales de
2003 ha pretendido combinar el fin punitivo con la no desocializacion del sujeto*3, la nueva
modalidad de cumplimiento que de la presente reforma resulte no deberia perder este
espiritu, y ello a pesar de ampliar de forma tan contundente el marco temporal de la
sancion. Deviene entonces obligado plantearse si la férmula de cumplimiento interrumpido
que el legislador mantiene vigente tras la reforma de 2010, resulta todavia adecuada tras la
extension del limite temporal de la pena. En concreto, plantear el cumplimiento de pena de
localizacion permanente de seis meses en régimen de fines de semana supondria extender
la pena hasta practicamente dos afios, lo que presumiblemente generaria no pocos
problemas practicos tanto a efectos de cumplimiento como de supervision del mismo#.

43 De hecho algunos autores han criticado la ausencia de una finalidad propiamente resocializadora en esta
pena privativa de libertad. Véase al respecto OTERO GONZALEZ, “Presente y futuro de la pena de
localizaciéon permanente”, en ALVAREZ GARCIA (dir.), La adecuacion del Derecho penal espafiol al ordenamiento
de la Union europea, 2009, p 97; GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Sisterna penitenciario y revolucion telemdtica:
el fin de los muros en las prisiones? Un andlisis desde la perspectiva del derecho comparado, 2005, p. 160; ABEL
SOuTO, La pena de localizacion permanente, 2007, p. 46.

4 Por descontado podrian aprovecharse en este caso también los periodos de vacaciones y dias festivos
con los que pudiera contar el penado en el supuesto de tener una ocupacién laboral o educativa, pero
incluso entonces una excesiva dilacién en el plazo de cumplimiento podria generar dificultades afiadidas
para la ejecucion y el control de la misma. El modelo por el que se continua apostando tras la reforma de la
LO 5/2010, mantiene los caracteres que en su momento recogia el ya extinto RD515/2005, posibilita que la
ejecucion se verifique en los dias en que el penado no deba responder de otras obligaciones. Sin embargo,
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Por este motivo considero que las modalidades que alternativamente deberian someterse a
discusion con el fin de incorporarlas al reglamento que necesariamente va a tener a
aprobarse para regular la ejecuciéon de esta pena son las siguientes. Una primera opcion
seria la de posibilitar el fraccionamiento de los dias de cumplimiento en términos similares
a lo establecido por el art. 6.2 del RD 840/2011, de 17 de junio, en relaciéon con la ejecucion
de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Este precepto contempla el
cumplimiento de la pena de trabajos de forma partida, en el mismo o en diferentes dias,
siempre que concurra para ello causa justificada. Esta formula permitiria que, atendiendo
por un lado a las obligaciones del penado y por el otro al tiempo en que éste debiera
someterse a arresto domiciliario, pudieran fraccionarse los dias de cumplimiento en
periodos que incluyeran, por ejemplo, la noche y una parte del dia. En este caso, la pena de
seis meses se extenderia, a lo sumo, hasta un afio, pero no hasta los dos afios a los que lleva
la actual regulacion. Ciertos sectores doctrinales se han mostrado ya contrarios a entender
que la unidad penolégica pueda ser inferior a un dia completo#, y también la Circular
2/2004, de 22 de diciembre, de la Fiscalia ved6 el cumplimiento fraccionado de la pena al
tomar como unidad temporal minima el dia de modo que, aun reconocer cierta flexibilidad
en el cumplimiento de la pena, no autorizaba el fraccionamiento de esta unidad minima%.
Ademads, la propuesta presenta como dificultad la determinacién del niimero minimo de
horas en arresto domiciliario para entender completada una fraccién de la unidad diaria de

pena.

Por todo ello considero més satisfactoria una segunda opcién consistente en adaptar a la
regulacion espafiola el modelo ya incorporado en los ordenamientos juridicos que hemos
revisado en la primera parte de este trabajo y que reconocen al juez la facultad para
autorizar las salidas del domicilio durante las horas indispensables para atender las
obligaciones laborales, formativas, familiares o médicas, e incluso como se contempla en el
caso sueco, para disponer de una hora en la que efectuar las compras necesarias para la
propia subsistencia, cuando no se tengan tales obligaciones. Téngase en cuenta que incluso
en el régimen excepcional de cumplimiento de la pena en centro penitenciario, el art. 13.5
del RD 840/2011 insta a procurar que el penado disfrute de un minimo de cuatro horas
diarias fuera de la celda asignada. Necesariamente pues, el régimen general de
cumplimiento deberia posibilitar también al penado breves salidas del domicilio. Para ello,
en el plan de ejecucion deberian establecerse los periodos temporales en los que el penado
pueda ausentarse del domicilio, sin que ello comporte entender que en tales periodos el
sujeto no se halla dando cumplimiento a la pena impuesta. En efecto, la pena prevista en el
art. 37CP no tiene porque ser entendida como una pena de “encierro permanente” en el
domicilio sino mas bien como una efectiva localizacién permanente, en el sentido que, el

sujeto permanece en el lugar designado en cada momento -domicilio, trabajo, escuela o

como hemos visto, esto sistema comporta una extensiéon descomedida de la pena, que puede generar
problemas adicionales de cumplimiento.

45 ABEL SOUTO, La pena de localizacién permanente, 2007, p. 52 y ss, y p.90.

46 Véase OTERO GONZALEZ, en ALVAREZ GARCIA (dir.), La adecuacion del Derecho penal espaiol al ordenamiento
de la Union europea, 2009, p. 89. Por su parte, MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 2005,
p.94 sostiene que las fracciones de tiempo recluido no se limitan a veinticuatro horas pues no es de
aplicacion en este &mbito el criterio establecido en el art. 70.2CP.
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aquellos lugares que el juez entienda justificados. Esta modalidad permite ejecutar la pena
en un plazo temporal razonable a la par que mantener las obligaciones, las
responsabilidades y en definitiva los vinculos laborales y familiares del penado, que no son
sino los vinculos prosocializadores de los que carece la pena de prision. A la tentacion de
argumentar que tal configuracion de la pena puede afectar al contenido punitivo y
preventivo de la misma, puede oponérsele que en efecto, el penado continuard
experimentando la restriccion de libertad que la pena comporta, pues la permanencia en el
domicilio o lugar determinado por el juez fuera de las horas de trabajo, estudio,
tratamiento o asistencia familiar, comportard la privaciéon del tiempo ocio del que
anteriormente el penado disfrutaba. Con ello se podra incluso rebatir la critica tan a
menudo dirigida a esta pena segtn la cual la localizacién permanente no es mas que un
periodo vacacional del que disfruta el penado en el propio hogar sin necesidad de atender
obligaciones y responsabilidades.

5. La supervision de la ejecucion mediante dispositivos electronicos

Uno de los aspectos mas problematicos en relacién con las penas de cumplimiento en la
comunidad -y que la pena de localizacién comparte, a pesar de otorgarsele naturaleza de
pena privativa de libertad- es garantizar el efectivo cumplimiento de la pena. En el caso
que nos ocupa, se trata de garantizar que el penado permanece efectivamente en su
domicilio o en el lugar determinado por el juez en sentencia, siendo que en sendos lugares
no se dispone por naturaleza de un mecanismo de vigilancia como sucede para los internos
en prisiéon y que, en consecuencia, el efecto incapacitador de la pena es relativo’. Ello
comporta la necesidad de disefiar estrategias de control, ya sea mediante recursos humanos
o bien contando con recursos tecnolégicos. La reforma operada por la LO 5/2010 introduce
novedades interesantes en este dltimo ambito, al que dedicaremos mayoritariamente

nuestra atencion en este apartado.

Los métodos de los que actualmente disponemos para comprobar el cumplimiento de la
pena de localizacién permanente son basicamente dos. Por un lado, la supervisiéon que
ejercen los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad, y por otro lado la supervisién
mediante sistemas de control electrénico. En referencia a la primera opcidn, esta consiste en
asignar a agentes policiales para que acudan regularmente -si bien en horarios aleatorios- al
domicilio del penado o lugar designado para la ejecuciéon para comprobar que el sujeto se
halla efectivamente presente*. Si bien el control de la ejecucion de la localizacién

permanente se ha efectuado en buena medida, desde su incorporacién al elenco de

47 NELLIS, “The integration of probation and electronic monitoring- a continuing challenge. A reflective
report for CEP”, may 2011, (http://www.cep-probation.org/default.asp?page_id=157&map_id=85 ,
altima visita: enero 2012).

48 Véase la Instruccién 13/2005 de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias, para la ejecucion de
la pena de localizacién permanente que insta a reservar el control de la ejecucion por parte de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado para aquellos casos en los que no sea posible asegurar el cumplimiento
efectivo de la pena mediante los medios electrénicos de control. Véase también MoOTA BELLO, “Las penas
de localizacién permanente y de prohibicién de residencia, de aproximacién y de comunicacién con la
victima y otras personas”, Las penas y sus alternativas, CD], (IV), 2005, p.50; ABEL SOUTO, La pena de
localizacion permanente, 2007, p. 134 y ss.
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sanciones penales en el Cédigo penal, contando con la participaciéon de efectivos policiales
-béasicamente policia local-, esta opcion puede generar una sobrecarga a las labores propias
de estos agentes que, si bien ha podido resultar llevadera hasta la fecha, no permite
mantener las mismas expectativas de éxito ante las perspectivas que abre la nueva
regulaciéon. Ello obliga en mi opiniéon a reconsiderar el régimen de supervision del
cumplimiento, en especial para los supuestos que superen los doce dias antiguamente
previstos como limite méximo de duracion?’, mediante el recurso a la supervisiéon con
sistemas de control telematico.

En efecto, una de los previsiones mas relevantes introducidas por la LO 5/2010 en esta
materia es precisamente la relativa a la posibilidad de acordar la utilizacién de medios
electrénicos que permitan la localizacién del reo. La reforma es relevante desde el punto de
vista juridico puesto que da cobertura legal a la utilizacién de tales dispositivos, dando
respuesta a lo que habia sido una unanime exigencia doctrinal®. Asi, el apartado cuarto del
art. 37, atribuye ahora al Juez o Tribunal sentenciador la facultad para acordar la utilizacién
de medios electrénicos o mecénicos para supervisar el cumplimiento de la pena. Al margen
de la referencia, tan curiosa como sospechosa, a los medios mecanicos, la potestad otorgada
ahora al 6rgano judicial viene a modificar el régimen segin el cual era el propio
establecimiento penitenciario encargado de elaborar el plan de ejecucion el que
determinaba los medios de control de la pena®!. Con la nueva regulacién, al margen de que
se siga encomendando al centro penitenciario la elaboraciéon del plan de ejecucion, la
adopcioén de los dispositivos teleméticos debera ser acordada judicialmente, lo que obliga a

los jueces a estar atentos a esta cuestion.

49 La doctrina habfa manifestado la desproporcién existente entre la previsiéon de aplicacién de la pena de
localizacién permanente, reservada al &mbito de la faltas, y con una duracién maxima de hasta doce dias,
y por otro lado, el recurso a sistemas tecnoldgicos modernos y costosos para la verificacion del
cumplimiento. Efectivamente, la utilizacién de estos sistemas técnicos, que exigen una infraestructura y
comportan un notable coste para el montaje, mantenimiento y supervision de los instrumentos para
supervisar a los autores de infracciones leves podria considerarse un “despropésito” -como lo calificaba
OTERO, Control telemdtico de penados, 2008, p.27. También GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “La carcel
electrénica. El modelo del derecho norteamericano”, La Ley, (21), 2005, p.129, considera poco apropiado, en
términos econémicos, la utilizaciéon de alta tecnologia en un juicio de faltas. Por su parte, TELLEZ AGUILERA,
Nuevas penas y medidas alternativas a la prision, 2005, evidenciaba lo absurdo de su instalacién en penas de
corta duracién. Sin embargo, el tiempo ha demostrado que los términos en los que se establecia en la LO
15/2003 no constituyeron sino el paso previo indispensable para abordar de lege ferenda una extension del
ambito de aplicacién tanto de la localizacién permanente como de la monitorizaciéon electrénica. Ello pudo
confirmarse ya en las propuestas de reforma del Cédigo penal. Asi, el Proyecto de reforma de 2006,
proponia extender la duracién de la pena de localizacién permanente hasta los seis meses asi como
introducirla en el catadlogo de penas sustitutivas -art. 88CP- como modalidad para la sustituciéon de penas
de hasta dos afios de prision. El Proyecto presentado en noviembre de 2009 contuvo la ampliacion del
ambito de aplicacion de la pena de localizacién permanente como pena sustitutiva para penas de hasta seis
meses de prision.

50 El respeto debido al principio de legalidad, vinculado a lo que no es sino una pena privativa de libertad,
exigian dotar de cobertura legal a la regulacién relativa a la aplicacién de unos dispositivos que podian
comportar una nueva injerencia en la vida del penado, més alla de la restriccion ambulatoria impuesta por
la pena. En todo caso cabe sefialar que, a pesar de esta deficiente previsién legal, su empleo se fue
extendiendo en la préctica merced a lo dispuesto en el RD 515/2005, que si preveia la aplicacién de medios
teleméticos en los arts. 12 a 15. GARCIA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.) Comentarios al Nuevo Codigo
Penal, 3% ed., 2004, p. 356; ABEL SOUTO, La pena de localizacién permanente, 2007, p. 118.

51 El art. 13 del Reglamento 515/2005 insta al establecimiento penitenciario del lugar donde el penado
tenga fijada su residencia a elaborar un plan de ejecucion de la pena en el que deberan hacerse constar, entre
otros, indicacién de los medios de control de penas telemdticos o de otra naturaleza.
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Atendiendo a las modalidades de control electrénico que pueden emplearse para la
supervision de la localizacion electrénica, cabe sefialar que la redaccion del art.37CP puede
inducir a cierta confusién en cuanto a lo encomendado a esta pena. La expresiéon mediante
la que se autoriza la utilizaciéon de medios “que permitan la localizacién del reo” parece
evocar a un ejercicio de rastreo del lugar en que se halle el sujeto cuando, en realidad, los
términos en los que se describe la pena mas bien obligan al sujeto a permanecer en lugar
determinado debiendo limitarse la comprobacién a corroborar la ubicacién de éste en el
sitio fijado%2. Este Gltimo cometido puede ser facilmente efectuado mediante sistemas de
verificaciéon de voz?® y sistemas de radio frecuencia (RF). Estos dltimos determinan la
proximidad del dispositivo emisor que porta el penado respecto del receptor ubicado en el
domicilio o lugar de permanencia designado por el juez. De este modo, se podra
comprobar la presencia del individuo en el lugar determinado judicialmente en las horas
previamente convenidas, pues el dispositivo captara la presencia o ausencia del sujeto en

su radio de accidn, sin mas efectos fuera de este &Ambito54.

No obstante, podemos plantearnos si la redaccién aparentemente confusa relativa a los
medios para comprobar el cumplimiento de la pena que emplea el art. 37.4 CP esta
relacionada con el nuevo marco aplicativo de la sanciéon. En este sentido, como ya hemos
sefalado anteriormente, la extensién de la pena hasta los seis meses de duracion exige
repensar el contenido préctico de esta sancién, resultando poco realista pretender mantener
de forma continuada al penado durante un periodo tan prolongado de tiempo sin permitir

52 Como ha sefialado un destacado sector doctrinal, ni lo sugerente de la denominacién de la pena-que mas
bien nos llevaria a pensar en un sistema de localizacién del individuo sin necesidad de anclaje en un lugar
determinado- ni la referencia a la tecnologia contenida en la Exposiciéon de motivos de la LO15/2003,
hallaban reflejo en el contenido material que la ley le concedia a esta pena en el art. 37CP. Véase, GARCIA
ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.) Comentarios al Nuevo Codigo Penal, 3* ed., 2004, p.356; MOTA BELLO,
“Las penas de localizacién permanente y de prohibiciéon de residencia, de aproximaciéon y de
comunicacién con la victima y otras personas”, Las penas y sus alternativas, CD], (IV), 2005, p. 47; quien se
refiere también al contraste entre lo sugerente de su denominacién y al contenido finalmente otorgado;
TELLEZ AGUILERA, Nuevas penas y medidas alternativas a la prision, 2005, p. 87, quien resefia la Circular 2/2004
de la Fiscalia General del Estado en la que se alude a la equivoca nomenclatura otorgada a esta pena;
GONZALEZ TASCON, en ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (Coord.), Comentarios a la Reforma penal 2010, p.
95.

5 La Instruccién 13/2005 de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias prevé en el Anexo I, en el
que se establece el procedimiento para la ejecucién del cumplimiento de la pena de localizacién
permanente, la realizacién de un registro inicial de voz que sirve para la ulterior comprobaciéon de la
identidad del sujeto que contesta a la llamada. Ello permite la supervisién del cumplimiento de la pena
sin necesidad de personarse en el domicilio del individuo y para ello debe contarse con la conformidad
debidamente documentada de los titulares de la vivienda y/o de la linea telefénica. Tampoco en esta
ocasién se hace referencia a la necesidad de que las personas que conviven con el penado presten su
conformidad a esta medida, cuando en efecto, considerando las particularidades de esta forma de control,
y en especial, las molestias que pueden ocasionar las llamadas aleatorias y en cualquier momento del dia y
de la noche, el consentimiento informado de familiares u otros convivientes podria resultar especialmente
relevante para favorecer el correcto cumplimiento de la pena. No obstante, también debe sefalarse que
esta opciéon de supervision del cumplimiento de la pena de localizacién permanente es acogida
favorablemente por parte de penados que la prefieren frente al control electrénico por la mayor discrecién
que comporta el no tener que llevar dispositivos anexos al cuerpo. TELLEZ AGUILERA, Nuevas penas y
medidas alternativas a la prision, 2005, p.108.

54 Sobre el funcionamiento de los dispositivos, véase entre otros, TELLEZ AGUILERA, Nuevas penas y medidas
alternativas a la prision, 2005, p. 100 y ss., GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, “La cércel electrénica. El modelo
del derecho norteamericano”, La Ley, (21), 2005, p.46 y ss; TORRES ROSELL, “La supervisién electrénica de
penados: propuestas y reflexiones desde el Derecho comparado”, Revista de Derecho y Proceso penal, (19),
2008.
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salida alguna de su domicilio o lugar determinado por el juez®. Pasar de los doce dias
inicialmente previstos para la pena de localizacién permanente a los hasta ciento ochenta
que contempla el nuevo texto penal requiere realizar importantes ajustes a efectos de
disefiar un modelo de ejecucion de la pena que posibilite el cumplimiento de las
responsabilidades laborales o de formacién, asi como familiares y médicas, y que no
desemboque per se en incrementar los supuestos de incumplimiento®. Este nuevo
planteamiento podria conducir a defender la adopciéon de dispositivos de control
electrénico que permitieran un seguimiento continuado a lo largo de las diversas
ubicaciones que regularmente o de forma excepcional pueda tener el penado. La creciente
aceptacion de la que gozan los sistemas de seguimiento continuado®, con los que se ha
experimentado ya en Espafia en el d&mbito de la violencia de género®, podria llevar a
adoptarlos también en este contexto suplantando a los sistemas de control estatico y de
verificacién de voz. Sin embargo, creo oportuno sefialar que, en la medida en que la pena
de localizaciéon permanente se halla prevista como pena leve o menos grave y que, incluso
en el supuesto de aplicacién para la sustitucion de penas de hasta seis meses de prision,
serd previsiblemente aplicada a supuestos de infracciones de gravedad media o baja,
debemos rechazar la opcién de someter al penado a seguimiento continuado mediante
tecnologia GPS pues de lo que se trata no es de conocer la concreta ubicacion del penado en
cualquier momento sino de garantizar que, en las horas sefialadas el individuo se
encuentra recluido en el lugar sefialado judicialmente. Por ello, el control telematico
estatico vinculado a la previa concrecién de las horas en las que durante el dia el sujeto
deba poder ser localizado, resulta suficiente a los fines de esta sancion sin que sea necesario
recurrir a sistemas de seguimiento permanente que suponen una mayor intervencién sobre
la intimidad del penado®. Ademas ello es acorde con lo observado en los ordenamientos
juridicos a los que nos hemos referido en el apartado dedicado a Derecho comparado que
aplican penas de arresto domiciliario o curfew vinculadas a sistemas de control teleméatico
de primera generaciéon®. Lo afirmado merece, sin embargo, una apreciacion especifica para

aquellos supuestos en los que la pena fuera aplicada por la via de la sustituciéon penal en

5 Como sefiala OTERO GONZALEZ, en ALVAREZ GARCIA (dir.), La adecuacién del Derecho penal espasiol al
ordenamiento de la Union europea, 2009, p.98, “un arresto domiciliario tiene sentido como privacién de
libertad breve, a efectuar en plazos cortos que no impliquen una perturbacién relevante de la vida
ordinaria del penado”.

5 OTERO GONZALEZ, Control telemitico de penados, 2008, p.31.

57 Véanse las aportaciones al tltimo Congreso de la Organizacion europea de Probation, CEP-Probation,
sobre Control telematico en (http:/ /www.cep-
probation.org/default.asp?page_id=157&map_id=85www.cep ,altima visita: enero 2012).

5 TORRES ROSELL, “Las sanciones penales en la lucha contra la violencia de género”, en VILLACAMPA
(coord.), Violencia de género y sistema de justicia penal, 2008, p.253 y ss.

5 OTERO GONZALEZ, en ALVAREZ GARCIA (dir.), La adecuacion del Derecho penal espasiol al ordenamiento de la
Union europea, 2009, p.117, pone de manifiesto la extrema similitud que existe entre la pena de localizacion
permanente impuesta por un periodo de hasta seis meses y ejecutada mediante sistemas de seguimiento
continuado, y la libertad vigilada -en la modalidad prevista en el Anteproyecto de 2007, como pena
accesoria. El régimen de cumplimiento seria practicamente idéntico para ambas a pesar de ser la primera
una pena privativa de libertad y la otra una pena privativa de derechos. En este sentido, la autora propuso
la refundicion de ambas penas en una tnica pena de libertad vigilada de duracién de entre seis meses y un
afno.

60 Y ello porque resulta suficiente en este contexto comprobar la presencia o la ausencia del penado
respecto del lugar y hora determinados por el juez en sentencia, objetivo al que los sistemas de primera
generacién responden perfectamente. Véase OTERO GONZALEZ, en ALVAREZ GARCIA (dir.), La adecuacion del
Derecho penal espariol al ordenamiento de la Union europea, 2009, p.100 y ss.
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delitos vinculados a la violencia de género o doméstica. En estos casos, y en particular
cuando se advierta un riesgo elevado de reiteracién delictiva®l, el seguimiento continuado
aspira a lograr una intervencién mas efectiva de comprobarse la aproximacién del sujeto a

la victima®2.

Finalmente, de acuerdo con lo previsto en el art. 37.3 si el condenado incumpliera la pena,
el juez sentenciador deducira testimonio por quebrantamiento de condena, lo que puede
comportar, de apreciarse la concurrencia del delito, una pena de prisién de seis meses a un
ano®. En la medida en que una prevision realista obliga a considerar que durante una
ejecucion prolongada de la pena pueden surgir incidencias diversas, deviene importante
establecer legalmente qué sucesos son relevantes a efectos de incumplimiento y a qué
sujetos corresponde una primera valoracion del cumplimiento de las condiciones
impuestas. En este sentido, parece oportuno optar por un modelo similar al que instauraba
el RD 515/2005 que atribuia a los servicios sociales penitenciarios la competencia para
valorar y filtrar las incidencias antes de ponerlas en conocimiento del juez sentenciador. El
servicio de gestiéon de penas y medidas alternativas, previsto en el nuevo RD 840/2011,
deberia asumir la tarea de una primera evaluacién de la conducta del penado en relacion
con el cumplimiento de la pena -pues no merece la misma valoraciéon un retraso de unos
pocos minutos en el retorno al domicilio que haber obviado todo un dia de cumplimiento, e
incluso en este caso, pueden concurrir motivos de urgencia médica que justifiquen el
abandono del domicilio- asi como de anélisis de las alertas generadas por un eventual
funcionamiento deficiente del dispositivo teleméatico empleado. En definitiva, la labor de
seguimiento que efectden estos agentes -independientemente de que se empleen medios
humanos o telemaéticos para controlar la ejecucién- sera fundamental para favorecer el
cumplimiento de la pena por parte de los penados, sin perjuicio que sea finalmente el juez®*
quien valore el incumplimiento del penado a efectos de apreciar el delito de
quebrantamiento de condena cuando evidencias objetivas y subjetivas®® pongan de
manifiesto el rechazo del sujeto al cumplimiento de las condiciones impuestas.

61 Riesgo que serd en todo caso bajo -puesto que el érgano judicial ha optado por acordar la sustitucion de
la pena de prision- o bien en grado medio cuando el 6rgano judicial haya decidido acumular a la pena de
localizacién alguna de las obligaciones y reglas de conducta del art.83 consistentes en la prohibicion de
aproximacion a la victima y familiares.

62 En cualquier caso, cuando la infraccién cometida sea constitutiva de delito, tal opcién resulta viable no
tnicamente por la via de emplear dispositivos GPS en la supervisiéon del cumplimiento de la pena de
localizacién permanente sino también por la aplicacién de la prohibicién de aproximacién a la victima
como pena accesoria asi como por la previsiéon como regla de conducta de obligatorio cumplimiento en el
propio régimen de sustitucion de penas.

6 En todo caso, cuando la pena de localizacién permanente hubiera sido impuesta como pena sustitutiva,
debe acudirse preferentemente a la previsién contenida en el propio art. 88.2CP que insta a aplicar la pena
sustituida, descontando la parte que ya haya sido ejecutada.

64 Esta decisiéon ha obviado la posibilidad de encomendar el control al Juez de Vigilancia penitenciaria, y
contribuir de este modo, en la linea abierta en el &mbito de los trabajos en beneficio de la comunidad, a
hacer del Juez de vigilancia un verdadero Juez de ejecucion de penas. Véase TAMARIT SUMALLA/GARCIA
ALBERO, La reforma de la ejecucion penal, 2004. En relacion a la regulacion previa a la reforma de 2010, TELLEZ
AGUILERA, Nuevas penas y medidas alternativas a la prision, 2005, p.97, consideraba que esta opcién responde
a cuestiones précticas, por cuanto que requerir la intervencién del Juez de vigilancia, siendo el término
maximo de cumplimiento el de 12 dias, no haria sino mas compleja la ejecucion.

6 Es decir, no solamente que haya incumplido los horarios de permanencia impuestos sin que concurra
una causa justificada para ello, sino que ademas el penado de forma expresa o tacita muestre rechazo al
cumplimiento de la pena.
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6. A modo de conclusion: ;otros fines para la localizacion permanente?

Para finalizar, y a modo de recapitulacién, resulta en primer lugar obligado reclamar la
aprobacion de un reglamento de ejecucion de la pena de localizaciéon permanente que, al
margen de lo dispuesto en el RD 840/2011, de 17 de junio, para los supuestos de
cumplimiento de la sancién en centro penitenciario, aborde el régimen de cumplimiento de

esta pena en el resto de supuestos que son, al fin y al cabo, mayoritarios.

La configuracién legal y reglamentaria de la pena de localizacién permanente deberia
pretender un equilibrio entre los fines retributivos y preventivos que se atribuyen a la
sancion penal. Para ello, en el desarrollo del plan de cumplimiento de la pena deberia
perseguirse algo mas que la mera permanencia del sujeto en un lugar concreto y por un
tiempo determinado con fines puramente punitivos -realizando, también tangencialmente,
fines preventivo especiales, al evitar el contacto crimindgeno que implica el ingreso en
prisién. Ello supone, en primer lugar, la necesidad de establecer un régimen de
cumplimiento que, en los términos propuestos, permita al penado mantener sus
responsabilidades laborales, formativas o familiares, en caso de tenerlas -o bien

recuperarlas o asumirlas en caso de no tenerlas-.

En segundo lugar, deberia explorarse la posibilidad de un disefio de la ejecucion con
finalidad socializadora -y no tnicamente no desocializadora- en aquellos supuestos en los
que se valore adecuado. Tal vez ello sea menos relevante cuando la localizaciéon
permanente se aplica como pena principal por la previa comision de una falta, pues los
doce dias de cumplimiento que como maximo se contemplan en este contexto dejan
efectivamente poco espacio para pensar en fines mas complejos que el de la mera expresion
de reproche vinculada a una privacién de la libertad ambulatoria®. No obstante, cuando la
pena de localizacién sea implementada en periodos mds extensos, por la via de la
sustitucion, y en particular cuando el tiempo de cumplimiento se aproxime o supere el mes
de privaciéon de libertad, el sistema penal deberia aspirar a la consecucién de fines mas
proximos a los postulados de la prevencion especial positiva. En este sentido, el disefo del
cumplimiento de la pena -y en concreto, la determinacién de los periodos temporales de
obligada permanencia- puede tratar de incidir en la disrupcion de estilos de vida
prodelictivos, fundamentalmente cuando estos se hallen en fases de desarrollo todavia

incipientes®’.

Para ello conviene vincular los horarios de reclusién con ciertos patrones de conducta del
penado, atendiendo por ejemplo a la comisién de delitos en fines de semana, por la noche,
durante los horarios de apertura de establecimientos comerciales, etc., reduciéndose de este

66 La doctrina ha puesto de manifiesto la dificultad para una intervencion positiva sobre el penado, si bien
cabe recalcar que los comentarios versaban sobre una pena de hasta doce dias de duraciéon. Véase, sobre
ello, ABEL SOUTO, La pena de localizacion permanente, 2007, p. 42y ss.

67 Véase sobre ello, HUCKLESBY, “Vehicles of desistance? The impact of electronically monitored curfew
orders”, Criminology and Criminal Justice, 8(1), 2008; ROBERTS, The virtual prison, 2004, p.9; PADEL, “Home
detention: restrictions without rationale?, Criminal Justice Matters, (58), 2004/05.
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modo las oportunidades para delinquir. Este eventual efecto positivo de la localizacién
permanente no comportaria intervenciéon adicional sobre el sujeto, més alld de un buen
disefio inicial de los periodos de sometimiento a reclusiéon domiciliaria, y de las visitas
efectuadas por los efectivos policiales o por los técnicos encargados de la instalacién de los
dispositivos telematicos.

Finalmente, puede también plantearse la adecuacién de una intervencién especifica sobre
penados que presenten carencias de socializacion mas importantes. En estos supuestos,
encomendar el cumplimiento de la pena al eventual efecto disuasorio que pueden ejercer
los dispositivos electrénicos y las visitas policiales, resulta no solamente insuficiente, sino
probablemente una via abierta a la comisién de un nuevo delito -el de quebrantamiento de
condena. En consecuencia, de evidenciarse problemas de socializaciéon del penado deberia
plantearse la implementaciéon de un plan de acompafiamiento y apoyo al penado durante
la ejecucion de la penas. Tanto la creacion de un Servicio de Gestion de penas alternativas
en el nuevo RD 840/2011, como la facultad para aplicar alguna de las reglas de conducta
del art. 83CP en los supuestos de sustitucion de penas de prisién, permiten disefiar una
intervencion que no sea puramente de control y de valoraciéon de supuestos de
incumplimiento sino que incorpore un dispositivo de apoyo y asistencia al penado. Cabe
asi plantear, por ejemplo, el apoyo en la basqueda de empleo o de cursos de formacion, o la
participacion en actividades o programas especificos para dotar al penado de ciertos
recursos en relacién con habilidades sociales, la racionalizacién de problemas y la adopcién
de soluciones, asi como el reconocimiento de los efectos de su actuacion para otras

personas y en particular para la victima.

6 Ello en la linea de lo dispuesto por las reglas 58 y 59 de las Normas Europeas de medidas y penas
comunitarias del Consejo de Europa (Rec (2000)22) que establece que “When electronic monitoring is used as
part of supervision, it shall be combined with interventions designed to bring about rehabilitation and to support
desistance” .
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