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RESUMEN: A pesar de que esta pena cuenta s6lo con
dieciséis afios de vida, es una de las que mas modifi-
caciones ha suftrido, sin que haya habido por parte del
Legislador una evaluacion rigurosa que haya motiva-
do los cambios. Y, sin embargo, no se ha apreciado
una variacion significativa desde el punto de vista de
su aplicacion en la Parte Especial, mas alla de la
reduccion de su ambito de aplicacion y de la prolon-
gacion de su duracion (hasta 30 dias) respecto del
modo en que se disefié originariamente (hasta 12
dias). Ello supone un fraude legislativo. En cualquier
caso, se encamina hacia una direccion contraria a lo
que aqui se propugna, esto es, debe potenciarse para
que constituya una auténtica alternativa a la prision de
corta duracion, con control telematico a través de
radio frecuencia y reflexionarse sobre el cambio de
naturaleza hacia pena privativa de derechos.
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1. Introduccion

La pena de localizacion permanente constituye un claro ejemplo, por un lado, del
llamado “fraude de etiquetas” y, por otro, de derecho penal simbdlico. Nace en la
reforma por LO 15/2003, para sustituir a la pena de arresto de fin de semana,
denominandose confusamente localizacion permanente cuando en realidad obliga a
permanecer al penado en su domicilio sin posibilidad de parcial libertad ambulato-
ria, constituyendo un auténtico arresto domiciliario.

Nace como pena leve aplicable a las faltas y se desarrolla por RD los requisitos
de su ejecucion telematica, que se hizo efectiva a través de un sistema de verifica-
cion biométrica de voz, el cual se mantuvo en vigor hasta la reforma por LO
5/2010, reforma que paradojicamente previo por primera vez en el Codigo penal su
control telematico. Al mismo tiempo, la citada Ley Organica incrementa la dura-
cioén de esta pena e introdujo la posibilidad de que en determinadas circunstancias
se ejecutara en centro penitenciario. Incoherentemente, en los supuestos de la Parte
especial a los que se aplico nunca supero la duracion de los 12 dias.

La reforma por LO 1/2015 mantiene de forma idéntica el precepto que regula la
localizacion permanente y, en consecuencia, también la posibilidad de cumplimien-
to en centro penitenciario, prevision que no va acompafiada de su aplicacion en la
Parte Especial como consecuencia de la supresion general de las faltas. En esta
misma reforma se reduce el &mbito de aplicacion de la localizacion permanente lo
que resulta contradictorio con el mantenimiento de su duracidon hasta seis meses
(art. 37.1 CP).

Por lo que respecta al incumplimiento de esta pena, al ser privativa de libertad,
conlleva, por virtud del precepto que regula el delito de quebrantamiento (468.1
CP), una consecuencia mas grave (6 meses a 1 afio de prision) que la propia pena
incumplida. Ante esta desproporcion, La FGE a través de la Consulta 1/2016,
heredera de la Instruccion 3/1999 FGE, ha determinado que el quebrantamiento de
esta pena cuando no se cumple en centro penitenciario, que es SIEMPRE, debe
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conllevar la pena de multa de 12 a 24 meses, pues en estos casos, que son TODOS,
no supone una situacion efectiva de privacion de libertad.

En resumen, en nada se parece la configuracion actual de la pena de localizacion
permanente a su regulacion cuando nacié en la reforma por LO 15/2003. Y, sin
embargo, no ha habido un cambio significativo desde el punto de vista de su apli-
cacion en la Parte Especial. Ello supone, a mi modo de ver, un fraude en la previ-
sion legislativa. Creo, en este sentido, que el Legislador no ha sido valiente: ha
potenciado tedricamente la pena dando un giro de 360 grados para volver al princi-
pio en su aplicacion practica, es decir, mantenerla como una pena residual. Sigue
constrefiido al corsé de que no hay alternativa a las penas cortas de prision, no hay
creencia de que este tipo de penas, si se potencian convenientemente, favorecen la
no desocializacion y pueden cumplir, correctamente ejecutadas, sus fines como
cualquier otra.

En este trabajo se analizard criticamente esta evolucion aportando soluciones
alternativas para que esta pena cumpla los fines que tiene encomendados y sea, en
definitiva, una pena creible y eficaz.

II. La LO 15/2003: 1a supuesta novedad

El CP de 1995 introdujo en el art. 37” una nueva pena privativa de libertad, e/
arresto de fin de semana, para evitar los efectos crimindgenos y desocializadores
de la prision continuada en delitos poco graves o faltas’, conteniendo, al mismo
tiempo, el impacto punitivo del internamiento. Asi, esta pena no separaria al pena-
do de su entorno familiar y social ni le impediria seguir trabajando. Ante las criticas
que se le dirigieron basadas, fundamentalmente, en las dificultades materiales de su

2 El art. 37, conforme a la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, rezaba:

“1. EI arresto de fin de semana tendra una duracion de treinta y seis horas y equivaldra, en cualquier
caso, a dos dias de privacion de libertad. Tan sélo podran imponerse como maximo veinticuatro fines
de semana como arresto, salvo que la pena se imponga como sustitutiva de otra privativa de libertad; en
tal caso su duracion sera la que resulte de la aplicacion de las reglas contenidas en el articulo 88 de este
Cédigo.

2. Su cumplimiento tendra lugar durante los viernes, sabados o domingos en el establecimiento pe-
nitenciario mas proximo al domicilio del arrestado. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, si
las circunstancias lo aconsejaran, el Juez o Tribunal sentenciador podra ordenar, previo acuerdo del reo
y oido el Ministerio Fiscal, que el arresto de fin de semana se cumpla en otros dias de la semana, o de
no existir Centro penitenciario en el partido judicial donde resida el penado, siempre que fuera posible,
en depositos municipales.

3. Si el condenado incurriera en dos ausencias no justificadas, el Juez de Vigilancia, sin perjuicio de
deducir testimonio por el quebrantamiento de condena, podra acordar que el arresto se ejecute ininte-
rrumpidamente.

4. Las demas circunstancias de ejecucion se estableceran reglamentariamente de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley penitenciaria, cuyas normas se aplicaran supletoriamente en lo no previsto expre-
samente en este Codigo”.

3 Vid., por todos, MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal. Parte Gene-
ral, 3* ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 1998, p. 563.
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cumplimiento®, la LO 15/2003 de reforma del CP suprimi6 esta pena’, sustituyén-
dola por la de localizacion permanente. Pena justificada en la Exposicion de Moti-
vos de la siguiente forma: “es una importante novedad que trata de dar una res-
puesta penal efectiva a determinados tipos delictivos y que se basa en la aplicacion
de nuevas medidas que proporciona el desarrollo de la tecnologia ™.

Sin embargo, la novedad de esta pena fue relativa, pues su antecedente mas
directo no es otro que el arresto domiciliario del CP de 1973°. En efecto, nacid, con
una denominacion diversa, como una reviviscencia de la histérica pena’, que se
configuro en el anterior Codigo penal como medio facultativo de cumplimiento de
la pena de arresto menor destinada a la represion de infracciones leves, con una
duracion de uno a treinta dias —vid. art. 85 CP 73- y que la praxis extendi6 al cum-
plimiento del arresto sustitutorio de las penas de multa impuestas por la comision
de faltas. No en vano la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2003 la califica, del
mismo modo, como especialmente idonea “para prevenir conductas tipicas consti-
tutivas de infracciones penales leves .

Por tanto, lo primero que llama la atencion es la denominacion de esta pena co-

* Sobre ello, vid., PINA MASSACHS, Jordi.; NAVARRO MASSIP, Jorge, Alternativas a la prision.
Una vision practica: el arresto de fin de semana, la multa y el trabajo en beneficio de la comunidad,
Barcelona: IURE, 2000, pp. 39 y 22. ALVAREZ VIZACAYA, Maite, “Las penas no privativas de libertad:
reflexiones sobre una politica criminal erratica”, en Estudios Penales y Politica Criminal, México D.F.:
Angel Editor, 2006, pp. 155 y ss. Vid., asimismo, sobre los inconvenientes del arresto de fin de semana, GIL
GIL, Alicia (et. al.), Consecuencias juridicas del delito. Regulacion y datos de la respuesta a la infraccion
penal en Espaiia, Madrid: Dykinson, 2018, p. 125. RUBIO LARA, Pedro Angel, “Dos penas controvertidas
en el codigo penal espafiol: problemas dogmaticos sobre la regulacion y aplicacion de las penas de localiza-
cién permanente y trabajos en beneficio de la comunidad. Posibles soluciones, en Revista de Derecho penal
y criminologia, 3* Epoca, n° 17, enero, 2017, p. 285.

>BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3* ed. —Luis
Gracia Martin —coord.-, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 73, a la vista de las diferencias entre ambas penas,
localizacion permanente y arresto de fin de semana, considera que hubiera sido preferible mantener la pena de
arresto sin perjuicio de la nueva de localizacion permanente, ya que ambas son complementarias, lo que
hubiera permitido mayor capacidad de maniobra a los Jueces y Tribunales para adaptarse a las circunstancias
del caso concreto y a las caracteristicas del penado. El mismo, Tratado de las consecuencias juridicas del
delito —Luis Gracia Martin —coord.-, Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 111.

% Como reconoce expresamente la Exposicion de Motivos de la LO 15/2003. Vid., también, TELLEZ
AGUILERA, Abel, Nuevas penas y alternativas a la prision, Madrid: Edisofer, 2005, p. 82. ESPINOSA
RAMOS, Jorge Angel, “Apuntes de urgencia sobre las nuevas penas de trabajos en beneficio de la comunidad
y de localizacién permanente, a la luz de la Circular 2/2004, de la Fiscalia General del Estado, en Actualidad
Aranzadi, n° 664, 2005, p. 12. MUNOZ CUESTA, Javier, “La nueva pena de localizacion permanente
introducida por la LO 15/2003 y el fracaso de la pena de arresto de fin de semana”, en Repertorio de Jurispru-
dencia Aranzadi, n° 6, 2004, p. 75.

7 Para un examen de este antecedente, vid., MANZANARES SAMANIEGO, Jos¢ Luis, “La pena de locali-
zacion permanente”, en La Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n° 25, 2006, pp.
49-51. Sobre esta pena en derecho comparado, vid., TORRES ROSELL, Nuria, “Contenido y fines de la pena
de localizacion permanente”, en Indret, n° 1, 2012, pp. 3-10 (1-31). Igualmente, sobre esta pena, vid., OTERO
GONZALEZ, Pilar, “Presente y futuro de la pena de localizacién permanente”, en La adecuacion del Derecho
penal espaiiol al Ordenamiento de la UE. La politica criminal europea, Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pp.
87-121. IGLESIAS RiO, Miguel Angel; PEREZ PARENTE, Juan Antonio, “La pena de localizacién perma-
nente y su seguimiento con medios de control telematico”, en Anuario de Derecho constitucional latinoameri-
cano, Instituto Investigaciones Juridicas UNAM, 2006, p. 1073.
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mo de localizacion permanente, porque se trata, en efecto, de una pena privativa de
libertad, de modo que, como expresa la Circular 2/2004, de 22 de diciembre, de la
Fiscalia General del Estado®, “esta pena no puede articularse como un control
continuado mediante medios tecnoldgicos que permitan simultaneamente al penado
la libertad de desplazamiento espacial. Por ello, mas clarificador hubiera sido
denominarla arresto en sitio o lugar determinado’, pues la localizacién permanente
parece aludir a la necesidad de estar localizados o localizables sin privacion efecti-
va de libertad ambulatoria”. Sin embargo, parece que se rehuyd denominarla pena
de arresto no so6lo por evitar que se asimilara al antiguo arresto domiciliario, sino
también porque podia evocar la de arresto de fin de semana, que habia sido supri-
mida ante el “fracaso de su ejecucion”, sin que el Legislador hubiese argumentado
desde el punto de vista sustantivo'® el porqué de este fracaso.

Asi las cosas, quedd configurada en el art. 35 —ubicacion que hoy se mantiene-
como una pena privativa de libertad principal autonoma, leve y de imposicion
generalmente alternativa''.

1. Duracion y lugar de cumplimiento

La localizacion permanente se introdujo con una duracidon maxima de doce
dias'?, aunque por el juego de sustitucién de las penas podia llegar a treinta dias de
cumplimiento, que podian imponerse de forma discontinua, por ejemplo los saba-
dos y domingos, igual que en la actualidad, con el fin de dar todo tipo de facilida-
des al reo; incluso en el caso de la responsabilidad personal subsidiaria por impago
de varias multas correspondientes a varias faltas, la duracion de la pena de localiza-
cion permanente podia alcanzar noventa dias como consecuencia de la aplicacion
de la acumulacién juridica de penas prevista en el art. 76 CP. Asimismo, podia
acordarse la ejecucion discontinua irregular, igual que en la actualidad'’, para que

8 “Sobre aplicacion de la reforma del cédigo penal operada por ley orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre
(primera parte)”. Igualmente, MUNOZ CUESTA, Javier, “La nueva pena de localizacion permanente...”, op.
cit., p. 75.

? Sobre la incoherencia entre la denominacion de la pena y su contenido, vid., ABEL SOUTO, Miguel, La
pena de localizacion permanente, Granada: Comares, 2008, pp. 1-4.

' Un balance sobre el arresto de fin de semana y sobre la localizacion permanente como alternativa, ABEL
SOUTO, Miguel, La pena de localizacion permanente, op. cit., pp. 5-22.

' Se configuré como alternativa normalmente respecto de la pena de multa y, en dos ocasiones, respecto de
la pena de trabajo en beneficio de la comunidad (arts. 620 ultimo parrafo y 626 conforme a la LO 15/2013).
Como pena principal y conjunta con la multa se previd para la falta de perturbacion leve de actos publicos
(antiguo art. 633 CP). Vid., al respecto, SANZ DELGADO, Enrique, “Espafia”, en FEDERACION
IBEROAMERICANA DE OMBUDSMAN, Sistema penitenciario. V informe sobre Derechos Humanos (Gui-
llermo Escobar —Director-), Madrid: Trama, 2007, p. 227.

"2 Sin limite minimo expreso general, aunque en algunas faltas en concreto, su umbral minimo se situ6 en
dos dias, por ejemplo, en algunas faltas contra el patrimonio (articulos 625 y 626 CP). Como es sabido, ahora
se prolonga hasta los seis meses de duracion.

P El art. 37.2 CP expresa: “Si el reo lo solicitare y las circunstancias lo aconsejaren, oido el ministerio
fiscal, el juez o tribunal sentenciador podra acordar que la condena se cumpla durante los sabados y domin-
gos o de forma no continuada”.
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se adapte a los dias de descanso del penado, evitando, por tanto, la perturbacion de
su actividad laboral. La prevision del cumplimiento discontinuo permite aplicar los
efectos beneficiosos que se predicaban del arresto de fin de semana.

A pesar de ello, el Legislador de 2003 fue parco a la hora de configurar esta pe-
na, dejando abiertas numerosas cuestiones sobre su ejecucion, que tampoco resol-
vio el RD 515/2005, de 6 de mayo, “por el que se establecen las circunstancias de
ejecucion de las penas de trabajos en beneficio de la comunidad y de localizacion
permanente, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspension de
la ejecucion de las penas privativas de libertad”.

Ante tales carencias, debe interpretarse, entonces y hoy, que la ejecucion de la
pena no podré restringir las posibilidades del penado de disponer libremente de su
tiempo, comunicarse con otras personas o recibir visitas. Pero en ninglin caso, esta
flexibilidad permite colegir que quepa la opcién de cumplimiento fraccionado',
esto es, que durante un mismo dia unas horas el sujeto est¢ cumpliendo pena de
localizacion permanente y otras pueda disfrutar de libertad ambulatoria, pues la
propia Circular 2/2004, de 22 de diciembre, establece:

“En todo caso, el cumplimiento de la pena obliga al reo a permanecer con-
finado en un domicilio predeterminado. Aunque se utilicen medios electroni-
cos de localizacion permanente como pauta general, no debe admitirse al pe-
nado la posibilidad de trasladarse fisicamente del domicilio.

Ademas, el cumplimiento discontinuo ha de encontrar como limite el nece-
sario respeto al dia, unidad temporal que se toma como referencia para deli-
mitar la extension temporal de la pena, integrado sin solucion de continuidad
por 24 horas, no debiendo permitirse el fraccionamiento de esta unidad mini-
ma de cumplimiento”.

La excesiva vaguedad de este RD tampoco permite interpretar que se cumpla
itinerantemente tanto en el domicilio del penado como en su lugar de trabajo u otro
sitio, pues la configuracion de esta pena, como privativa de libertad, obliga al reo a
permanecer en un lugar determinado de antemano sin que pueda alternar su ubica-
cion'.

De hecho, se previo la ejecucion telematica de la citada pena mediante un siste-
ma de verificacion biométrica de voz instalado en su domicilio -hoy practicamente
extinguido este modo de ejecucion, como veremos mas adelante-, porque el penado
debe permanecer todo el tiempo en un lugar determinado, sin seguimiento perma-
nente.

' Cfr., TELLEZ AGUILERA, Abel, Nuevas penas..., op. cit., p. 93. MOTA BELLO, José Félix, “Las
penas de localizacion permanente y de prohibicion de residencia, de aproximacion y de comunicacion con la
victima y otras personas”, en Cuadernos de Derecho Judicial IV: Las penas y sus alternativas, Madrid:
Consejo General del Poder Judicial, 2005, p. 49.

15 Como, por otro lado, exige el art. 37 CP.
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Se entiende por domicilio el de su residencia habitual, que habra de identificarse
con la morada conforme a un criterio material y no meramente formal'®, mas alla,
por tanto, de lo previsto en el art. 40 del Cédigo Civil, que define el domicilio a los
efectos del “ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones civi-
les”!”. Sin embargo, la precision de este concepto pierde interés por la prevision
alternativa de ese otro “lugar” que el juez puede fijar en su sentencia. En caso de
tener varios lugares donde de manera ordinaria acuda el condenado a pernoctar, el
Juez determinard en cudl de ellos debe cumplir la sentencia. El juez, por razones
justificadas, por ejemplo, en el caso de vagabundos o personas sin techo, puede
cambiar el domicilio por otro lugar de cumplimiento fijandolo en la resolucion
condenatoria o con posterioridad en la ejecutoria'®, lugar que debera ser en todo
caso cerrado y de caracteristicas andlogas al domicilio'’ y debe disponer de unos
minimos de habitabilidad e higiene. Si se confirma la carencia de un domicilio o
lugar analogo, la Circular 2/2004 de la FGE propone que se optara en su caso por
solicitar la pena alternativa prevista por el correspondiente tipo. Esta ultima cir-
cunstancia produce que las desigualdades econdmicas entre los penados hagan mas
gravoso el cumplimiento de esta pena para los més desfavorecidos™. Ese lugar no
podria ser ninguno que desvirtuara el propio concepto de domicilio hasta permitir
la propia desnaturalizacion de la pena. Deberd en consecuencia ser un lugar cerrado
y que sea equivalente desde el punto de vista funcional al domicilio®'.

En ningln caso, ese otro lugar, cuando se introduce esta pena, podia ser un centro
penitenciario tal como manifestd la propia Exposicion de Motivos de la citada LO
15/2003, que la concibid “como un remedio para evitar los efectos perjudiciales de la
reclusion en establecimientos penitenciarios”*y que aval6 la Circular 2/2004 FGE,
pues ello supondria una desnaturalizacion de la pena cuya esencia radica en la priva-

'® GARCIA ALBERO, Ramén; TORRES ROSELL, Nuria, Comentarios al Cédigo penal espaiiol (Quinte-
ro Olivares —Dir.-), Pamplona: Aranzadi, 2016, p. 417. En el mismo sentido, ABEL SOUTO, Miguel, la pena
de localizacion permanente, op. cit., 94.

"7 Asi, MOLINA BLAZQUEZ, Concepcion (coord.), La aplicacién de las consecuencias juridicas del
delito, Barcelona: Bosch, 2005, p. 45. Sobre el concepto de domicilio en la jurisprudencia, vid.,
MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, “La pena de localizacién”, op. cit., pp. 57-58.

'8 Sobre los problemas que pueden generarse como consecuencia de la imprevision del legislador, sobre si
se producen circunstancias sobrevenidas que aconsejen el cambio del lugar de cumplimiento de la pena, vid.,
los arts. 13.2 y 13.3 del RD 515/2005 y su interpretacion por MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, “La
pena de localizacion”, op. cit., p. 59.

Y Por ello, la SAP Lleida, 1%, 27/2015, 28-1 no consider6 quebrantamiento de esta pena el incumplimien-
to del reo, indigente, pues se habia fijado como domicilio una oficina municipal con horario laboral siendo
imposible el cumplimiento en tal lugar.

*» BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, Lecciones..., op. cit., p. 77. El mismo, Tratado..., op. cit., pp.
115-116. MANZANARES SAMANIEGO, Jos¢ Luis, “La pena de localizacion”, op. cit., p. 53.

> GARCIA ALBERO, Ramén; TORRES ROSELL, Nuria, Comentarios..., op. cit., p. 417.

** En este mismo sentido se pronuncié el Informe del CGPJ de 26 de marzo de 2003, sobre el Antepro-
yecto de Ley Organica de modificacion del CP. Igualmente, parte de la doctrina, asi VAZQUEZ
GONZALEZ, Carlos, “La reforma del sistema de penas por la LO 15/2003. (Especial referencia a la
supresion de la pena de arresto de fin de semana y su sustitucion por la nueva pena de localizacion perma-
nente)”, Revista de Derecho Penal y Criminologia num. extraordinario 2, 2004, p. 540.
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cion de libertad corta ejecutada en el propio domicilio. Debe, en este punto, recordar-
se que el antiguo art. 620 in fine, -equivalente tras la reforma por LO 1/2015 al actual
art. 173.4, si bien entonces con menor duracion de la pena-, preveia de forma excep-
cional un supuesto de cumplimiento en domicilio distinto al del reo, cuando éste
coincidia con el de la victima, para las faltas de amenaza, coaccion, injuria o vejacion
injusta de caracter leve cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se
refiere el articulo 173.2: “la pena sera de trabajos en beneficio de la comunidad o de
localizacion permanente de cuatro a ocho dias, siempre en domicilio diferente y
alejado del de la victima” —rezaba el articulo-. Seré el penado quien habra de comu-
nicar al Juez la direccion de un domicilio de cumplimiento que satisfaga las dos
exigencias legales: diferente al de la victima y alejado de éste.

2. Ejecucion y control

La naturaleza de esta pena como privativa de libertad, pero que no se cumple
mediante el ingreso en prision®, ha condicionado su forma de ejecucion y control.
Asi**, aunque no lo resolvid expresamente el RD 515/2005, el cumplimiento de
esta pena no genera una relacion juridica penitenciaria® y, en consecuencia, el
control judicial de esta ejecucion no corresponde al juez de vigilancia penitenciaria
sino al juez o tribunal sentenciador, como, ciertamente, expresa el art. 37 CP y se
corrobora en la Consulta FGE 1/2016.

De otro lado, ni el CP ni el RD dan una respuesta especifica al caso de cumpli-
miento sucesivo de las penas de prision y de localizacion permanente. Siguiendo la
regla general, el cumplimiento de ésta debe postergarse en tanto no se extinga la
pena de prision, incluyendo el periodo de libertad condicional. Ante este efecto
perverso, la Circular de la FGE 1/1998 ya propuso en relacion con el arresto de fin
de semana que el juez, dentro de la liquidacion de la condena, pudiera sustituir el
arresto por prision para que pudieran fundirse en una unidad de ejecucion, siempre
que las penas hubieran sido impuestas en la misma sentencia, aunque seguia plan-
teandose el mismo problema cuando las penas se hubieran impuesto en sentencias
distintas, pero se hubieren ejecutado sucesivamente. Debe admitirse®® que la solu-
cion es plausible aunque no esta exenta de problemas cuando se pretende adaptar a

* Salvo un caso excepcional, que se introdujo después, por la LO 5/2010.

** Cfr., TELLEZ AGUILERA, Abel, Nuevas penas..., op. cit, pp. 85-86. MANZANARES, SAMANIEGO,
José Luis, “La pena de localizacion”, op. cit., p. 54.

> MANZANARES SAMANIEGO, José¢ Luis, “La pena de localizacion”, op. cit., p. 55, subraya que los
servicios sociales penitenciarios en este caso no deberian intervenir en la ejecucion de esta pena y que, si se
pretendiera trasladar el control de esta pena desde el Juez o Tribunal sentenciador al Juez de Vigilancia, deberia
modificarse para ello el CP y la LOGP.

*® Con MAPELLI CAFARENA, Borja, Las consecuencias juridicas del delito, Madrid: Civitas, 2003, p.
96. También, MOTA BELLO, José Félix, “Las penas de localizacion permanente”, op. cit., p. 48. Sobre los
defectos de esta equivalencia, MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, “La pena de localizacion”, op. cit.,
pp. 56-57.
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la localizacién permanente, ante la falta de una regla de convertibilidad de esta
pena y ante lo desproporcionado de sustituir dias de localizacion permanente por
dias de prision, a pesar de la Disposicion Transitoria 4* de la LO 15/2003, que, al
regular la revision de sentencias, equipara el dia de localizacion permanente con el
dia de prision. En concreto, no se solucionan, por ejemplo, los problemas generales,
como el del abono de las prisiones provisionales y de las detenciones en su caso.

Consciente de este escollo, la Circular 2/2004 ha afirmado que “cuando se imponga
la localizacion permanente a penados que ya cumplen o van a cumplir penas privativas
de libertad en Centros Penitenciarios pueden generarse disfunciones derivadas de la
necesidad de iniciar el cumplimiento de la localizacion permanente después de extingui-
das las penas de prision. La opcion de la refundicion de condenas incluyendo la pena de
localizacion permanente puede ser mas beneficiosa para el reo en determinadas circuns-
tancias, pese a carecer de cobertura legal expresa. No obstante, la valoracion de los
efectos de una eventual refundicion no puede hacerse en abstracto, dependiendo de las
circunstancias de cada caso e incluso de la propia valoracion del interno”.

Desde esta perspectiva, la Fiscalia no se opuso a través de la Circular 2/2004 a
su refundicion cuando pudiera generar efectos beneficiosos a la situacion peniten-
ciaria del ejecutoriado. Opcidon no exenta de bondad pero que topa con el serio
obstaculo”’ de la falta de apoyo legal, que también deberia tenerse en cuenta de
cara a una posible reforma del CP en este punto. Precisamente por esta diferencia
de entidad entre la pena de prision y la de localizaciéon permanente, lleva a la
Circular 1/2014, de 5 de diciembre, sobre acumulacion de condenas a entender que
con caracter general la pena de localizacion permanente, no sea acumulable a la de
prision, criterio por lo demas seguido en las SSTS 319/2016, 15-4 y 321/2016, 8-4
y reiterado en la Consulta FGE 1/2016.

. . . . . . L. 28
3. Especial referencia a su ejecucion mediante control telemdtico
3.1. Sistema y funcionamiento

Antes de la reforma de esta pena por LO 5/2010, su ejecucion telematica se
realizo fundamentalmente®’, mediante un sistema de verificacion biométrica®® de

" MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, “La pena de localizacion™, op. cit., p. 66. Ampliamente,
TELLEZ AGUILERA, Abel, Nuevas penas y medidas..., op. cit., pp. 86-87.

* Un exhaustivo analisis sobre las ventajas ¢ inconvenientes de estos medios, asi como la experiencia en
derecho comparado puede verse en IGLESIAS RiO, Miguel Angel; PEREZ PARENTE, Juan Antonio, “La
pena de localizacion...”, op. cit., pp. 1080-1107.

* Muy pocos casos de ejecucion telemética de esta pena se efectuaron mediante el sistema de vigilancia
electronica pasiva, tal como se controla electronicamente el tercer grado en cumplimiento del art. 86.4 del
Reglamento penitenciario. Vid., al respecto, OTERO GONZALEZ, Pilar, Control telematico de penados.
Andlisis juridico, economico y social, Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, pp. 33 y ss.

3 Existen otros posibles medios acreditativos de la identidad del vigilado mediante biométricos, esto es, el
medio por el cual una persona puede ser identificada por la evaluacion de uno o mas atributos bioldgicos
distintivos, como una huella digital, atributos faciales, ondas de voz, geometria de la mano o del 16bulo,
patrones del iris 0 una exploracion retiniana.
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voz. La eleccion de este medio era logica si tenemos en cuenta que las personas a
las que se impone estan obligadas a permanecer todo el tiempo en un lugar deter-
minado, normalmente el domicilio® -hasta la citada reforma-, sin seguimiento
permanente. Consistia en grabar la voz al penado, hacerle un cronograma de los
dias que tiene que cumplir (recordemos que puede cumplirse de forma discontinua
—art. 37.2 CP) y todo ello quedaba plasmado en el sistema de control de II.PP. Se
efectuaban entre cinco y ocho llamadas al dia de forma aleatoria, pidiéndole que
repitiera una frase. El sistema permite detectar si es o no la voz del vigilado.

Resultaba paradojica la eleccion de este medio electronico como modo de ejecu-
cioén de una pena catalogada antes de la reforma por LO 5/2010 como leve, aplica-
ble entonces a las faltas, y cuya duracion maxima era de 12 dias (aunque por el
juego de sustitucion de las penas podia llegar a treinta de dias de cumplimiento que,
en el caso de imponerse de forma discontinua, implicaba cierta dilatacion en el
tiempo). Toda la complejidad y el elevado coste que supone poner en marcha estos
dispositivos electrénicos de alta tecnologia parecia un despropdsito® desde el
punto de vista econémico pues implicaba no amortizar esta inversion inicial si se
aplicaba a un ambito tan reducido y poco trascendente.

Las circunstancias de ejecucion de la pena de localizacion permanente se reco-
gieron en el art. 14 del RD 515/2005, de 6 de mayo, y en el art. 5 de la Instruccion
DGIP 13/2005%, conteniendo una regulaciéon excesivamente ambigua en cuanto a
la exigencia de autorizacion del penado para someterse a esta forma telemadtica de
ejecucion de la pena, pues requerian expresamente la conformidad de los titulares
de la vivienda o de la linea telefénica. Esta distincion entre titulares y penado®*
podia implicar que no se exigiera la autorizacién de este ultimo si no fuera titular
de ninguno de los dos extremos anteriores, por lo que podria haber conflicto con el
derecho a la intimidad de actuarse sin su consentimiento. Sin embargo, en la practi-
ca se estuvo solicitando doble autorizacion escrita al penado y a los titulares de la
vivienda/linea telefonica. Por lo demas, esta interpretacion se deducia claramente

*I NELLIS, Mike, “Electronic monitoring of offenders in England and Wales”, en British Journal of Crimi-
nology, n° 31, 1991, pp. 173, 178 y 180, advierte al respecto los problemas que presenta el arresto domiciliario
con monitorizacion electronica en los casos de los “homeless” o personas sin techo o los que viven en casas de
acogida, lo que puede generar guetos de alienacion. También, FROMENT, Jean-Charles, “La surveillance
¢lectronique a domicile: une nouvelle économie du pouvoir de punir?”, en Les cahiers de la sécurité intérieure,
n°® 34, 1998, p. 163, destacando la posible desigualdad que se genera en la pulsera electronica pues solo esta
prevista para aquellos que tengan cierta estabilidad social.

>0 en palabras de GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino, Sistema penitenciario y revolucion
telematica: ;El fin de los muros en las prisiones? Un andlisis desde la perspectiva del Derecho comparado,
Madrid: Slovento, 2005, p. 158 “algo casi grotesco”. El mismo, Cdarcel electronica. Bases para la creacion del
sistema penitenciario del siglo XXI, Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 130.

»Vid., asimismo, la I-8/2009 DGCTMA sobre Criterios comunes para la gestion de determinados proce-
dimientos, entre ellos la gestion de la pena de localizacion permanente.

** Como destaca al respecto RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Eduardo, El sistema de pena penas y las
reglas de determinacion de la pena tras las reformas del Codigo penal de 2003, 2* edicion, Pamplona:
Aranzadi, 2005, p. 33.
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del Anexo I. Procedimiento para la ejecucion del cumplimiento de la pena de
localizacién permanente (I 13/2005 TGP): “Durante la entrevista con el penado, se
realizara un registro inicial de voz” y, evidentemente, no puede realizarse de
forma coactiva. Es logico que ello se hiciera asi por interpretacion analdgica con el
art. 86.4 RP que expresamente establece “de modo voluntario, el interno acepte el
control de su presencia fuera del Centro mediante dispositivos telematicos adecua-
dos”.

Por otra parte®, tanto el RD como la I 13/2005 se olvidaron también de exigir el
consentimiento de los familiares afectados por la medida, a diferencia de la previ-
sion expresa establecida en la I 13/2006 para el cumplimiento del tercer grado
mediante vigilancia telematica. Se trataba de una omisioén grave en la medida en
que la ejecucion de la pena de localizacion permanente mediante verificacion de
voz repercute en los familiares del penado de forma mas directa que ninguna otra
medida de control telematico.

Si la conformidad de los titulares de la vivienda/linea telefonica no se prestaba,
los servicios sociales penitenciarios lo comunicaban de inmediato al juez o tribunal
sentenciador y elevaban la propuesta de modificacion del plan de ejecucion sefia-
lando otro medio de control para su aprobacion.

Tampoco explicitaba el RD como se debia proceder en el caso de que se retirara
la conformidad posteriormente. No obstante, lo logico era pensar’®, que se habria
de actuar del mismo modo que si la conformidad no se hubiese prestado desde el
principio.

Finalmente, cabe sefialar que la aplicacion de la vigilancia electrénica funda-
mentalmente al ambito del domicilio ha introducido®” una cierta confusion de
planos entre el espacio privado y el publico porque el domicilio, &mbito de méxima
proteccion de la intimidad, se convierte en un entorno para el cumplimiento de
fines hasta ahora reservados a espacios publicos.

- .o 38
3.2. Evolucion de su aplicacion

El sistema de verificacion de voz se inici6 en agosto de 2005 aplicandose el pro-
grama a 82 personas. Desde aquel ano hasta la actualidad han pasado por el pro-
grama 7387 personas (78% hombres; 22% mujeres).

> GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino, Sistema penitenciario..., op. cit., p. 158.

36 Asi, ROCA AGAPITO, Luis, El sistema de sanciones en derecho penal espaiiol, Barcelona: Bosch,
2007, p. 150.

*7 Como mantiene POZA CISNEROS, Maria, “Las nuevas tecnologias en el &mbito penal”, en Poder Judi-
cial, n® 65, 2002, p. 120. Mas alla en este planteamiento llega FROMENT, Jean-Charles, “L’assignation a
domicile sous surveillance électronique, I’exécution de la peine et les libertés publiques”, en Revue Penitentiai-
re et de droit pénal, n° 2, 1996, pp. 124 y ss., al afirmar que la pena, sobre todo la que hace referencia al
brazalete electronico se inscribe directamente en el cuerpo del penado, por lo que se diluye al maximo la
frontera entre lo ptblico y lo privado.

** Fuente: José Manuel Bermudo Castellano. Jefe de Area de Medio Abierto y Control Telematico, (Se-
cretaria General de Instituciones Penitenciarias).
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Como se desarrollara a continuacion, tras la reforma introducida por el RD
840/2011, se disminuye poco a poco el nimero de planes de ejecucion. El cumpli-
miento de penas de localizaciéon permanente mediante verificacion de voz se da
practicamente por finalizado en el ultimo trimestre de 2013

3.3. Eficacia.

Hasta esa fecha, entre un 10% y un 15% de los penados incumplié de algin mo-
do el programa de seguimiento de la pena de localizacion permanente impuesto. De
ello, como se detallard mas adelante, se daba comunicacion al juzgado sentenciador
para la resolucion que procediera. El alto grado de eficacia se debia a que su ejecu-
cion se efectuaba en un plazo muy breve de tiempo (recordemos que se configurd
originariamente con una duraciéon maxima de 12 dias) que, al no implicar una
perturbacién relevante de la vida del penado, propiciaba su efectivo cumplimiento.
Por tanto, el grado de cumplimiento hay que cifrarlo mas en el tipo de pena que en
su modo de ejecucion.

El control telematico mediante verificacion de voz de esta pena fue especialmen-
te idoneo en el ambito previsto en el art. 620,2°*° (coacciones, amenazas, injurias o
vejaciones de caracter leve, cuando el ofendido fuere una de las personas a las que
se refiere el art. 173.2) puesto que esta pena se cumplia —y se sigue cumpliendo-
siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima. En efecto, si se impusie-
re la pena de localizacion permanente sin utilizar medios telematicos puede incre-
mentar el riesgo de quebrantamiento en estos casos sobre todo cuando el hecho
constituye un episodio aislado y, en muchas ocasiones, sin interrupcion de la con-
vivencia familiar, no debiéndose olvidar*' que la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad (pena alternativa prevista en el entonces art. 620.2°) es de caracter
voluntario, siendo necesario el consentimiento del penado para su imposiciéon y en
caso de coincidir el domicilio del agresor con el de la victima y se niegue aquél a la
realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad nos podiamos encontrar con la
imposibilidad material de aplicacion de la pena.

** Tampoco se contemplan actualmente otros medios telematicos de control. Segiin el tltimo Informe Gene-
ral de Instituciones Penitenciarias publicado de 2016, a esa fecha s6lo habia cuatro casos de ejecucion de esta
pena mediante sistema de radio frecuencia (vigilancia electronica pasiva, ex. Art. 86.4 Reglamento Penitencia-
rio).
http://www.interior.gob.es/documents/642317/1202140/Informe_General IIPP 2016 12615039X.pdf/3d3b74
3f-4527-453a-a185-2b3976f724bf

*0Vid., los actuales arts. 171.7,I1; 172. 3, I y 173.4 CP.

*! Asi, Themis, “Informe sobre algunas de las tiltimas reformas legales en materia de proteccion a las victi-
mas de violencia de género”, 2005, y Themis, “Consideraciones a las reformas recientes y en proyecto”,
febrero, 2003, advirtiendo este inconveniente, propuso que en los casos de violencia doméstica se mantuviera la
figura del arresto de fin de semana, dotdndose establecimientos para su cumplimiento.
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III. La LO 5/2010: giro de 180°

1. Naturaleza

Como es sabido, ante la carencia de penas alternativas a las penas cortas de pri-
sion, la LO 5/2010 de modificacion del CP potencid esta sancion al convertirla en
pena menos grave (“tendra una duracion de hasta seis meses” reza el art. 37 CP).
En efecto, paso a tener una doble naturaleza: como pena menos grave en el art. 33.3
CP* y como pena leve cuando su duracion abarcase de un dia a tres meses (articulo
33.4, h). Sin embargo, si repasamos el texto punitivo de la Parte Especial de enton-
ces® la pena de localizacion permanente se hallaba prevista con una duracion que
en ningun caso superaba los doce dias de privacion de libertad.

Su consideracion como menos grave, en consecuencia, parece que se introdujo
para dar cobertura a la prevision de la sustitucion de la pena de prision por la de
localizacién permanente a través del entonces art. 88.1 CP (hoy suprimido).

Sea como fuere, la reforma mencionada, al mudar su naturaleza juridica original
de pena leve y optar por la extension de su duracion hasta un limite de seis meses,
planteé tedricamente™ sin duda problemas aplicativos importantes, porque un
arresto domiciliario tiene sentido como privacion de libertad breve, a ejecutar en
plazos cortos que no impliquen una perturbacion relevante de la vida ordinaria del
penado, debiendo plantearse otras posibilidades de control, pues una prolongacion
de esta pena, dadas las condiciones peculiares de su cumplimiento, propiciaria su
quebrantamiento.

En efecto, la LO 5/2010 busco intensificar —al menos, conforme a su prevision
en la Parte General- el poder intimidatorio de la pena extendiendo su duracion hasta
seis meses, pero nuevamente la iniciativa topd con su previsible falta de practici-
dad, ya que alargar su cumplimiento mas alld de los doce dias originarios imposibi-
litaria su debido control, porque dificilmente es concebible que el reo asuma un
encierro domiciliario no sujeto a restricciones externas durante un periodo que se
puede prolongar por meses, hasta un maximo equivalente a medio afio. Tampoco
parece factible un control de periodicidad minima diaria ejercido por agentes
policiales mediante presentacion personal en el domicilio del reo durante un perio-
do de tiempo tan prolongado, lo que ademas les distrae del desempefio de otras
funciones mas acordes con su conceptuacion de fuerzas y cuerpos de seguridad. Y,
en todo caso, persiste la objecion ultima de que un encierro domiciliario carece de

*2 Sobre el régimen juridico de la pena de localizacion permanente, vid, MAGRO SERVET, Vicente,
“Nuevo régimen de las medidas alternativas a la prision en el Proyecto de reforma del Codigo Penal”, en La
Ley, n° 6726, viernes, 1 de junio de 2007, pp. 3-4.

* En efecto, estaba prevista antes de la reforma por LO 1/2015 en los siguientes preceptos: 617.1 y 2,
618.1, 620. 2°, 623, 625, 626, 629, 633, 635 y 637, con una duracién como maximo de 12 dias, sin experimen-
tar ninguna variacion a pesar de la ampliacion del marco penal.

* Subrayo tedricamente porque, insisto, no se ampli6 la duracion de 12 dias de esta pena en ningtn precep-
to de la Parte Especial, mas alla de su posible ampliacion cuando se aplicase via sustitucion.
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toda virtualidad preventivo-especial al no conllevar ningtn tipo de intervencion en
la personalidad del sometido*’, al margen del puro constrefiimiento de su libertad
ambulatoria.

Estas razones de dificultad en la ejecucion por la nueva duracion de esta pena no
fueron precisamente las razones que adujo el Pleno del Consejo General del Poder
Judicial*® para considerar conveniente que se mantuviera el perfil de naturaleza
leve y su aplicacion exclusivamente al &mbito de las faltas, argumentandose para
ello que su utilidad para la represion de las conductas constitutivas de falta podria
ser discutida, pero no negada de plano, pues en tltimo término responde a una larga
tradicion juridica en nuestro pais. Lo que ya no resultaba facilmente asumible, en
opinion del Consejo, era que una pena concebida por su baja intensidad retributiva
como respuesta adecuada para infracciones de infima gravedad pueda servir de
sustituto de una pena de naturaleza menos grave como es la prision de hasta dos
afios de duracion. En consecuencia, sin plantearse, conforme a opciones mas progre-
sistas, las posibilidades de penas alternativas a la prision, y sin explorar otra finalidad
distinta a la del castigo de esta pena, consideraba la inadecuacion de una pena leve
para sustituir a las penas cortas de prision por su baja intensidad retributiva.

Por el contrario, coincido con Félix Pantoja Garcia, quien formul6 voto particu-
lar al informe del anteproyecto, al considerar que no se explica en el informe lo
arriesgado de dotarla de rango de pena menos grave. No se explica, en definitiva,
por qué se duda de que pueda valer para las penas leves y no para las menos graves,
si no es por los reiterados esfuerzos del informe en mantener los criterios punitivos
de la Ley 15/2003, negando un nuevo modelo de politica criminal que ofrece un
abanico de opciones distintas a la pena de prision, formulando, por otro lado,
juicios anticipados sobre el fracaso, tal como se vertieron en su momento respecto
de la pena de arresto de fin de semana, y negando toda virtualidad a la prevencion
especial de estas penas sin dar ninguna justificacion para mantener tal postura. A
todo, ello, cabe afiadir que la elevacion de rango a pena menos grave suponia, aun
con denominacidon distinta, un acercamiento a los postulados europeos, que todavia
a fecha de hoy no se ha puesto en practica.

2. Ejecucion

Quizé para salvar los obstaculos de control enunciados, la LO 5/2010 anadio
asimismo un apartado cuarto al articulo 37 CP para autorizar el uso de medios
electronicos en el control del cumplimiento de la localizacion permanente, previ-

* Garantizando el bienestar fisico y psiquico del condenado, como indica GONZALEZ TASCON, Maria
Marta, “La pena de localizacion permanente (art. 37)”, en Comentarios a la Reforma Penal de 2010 (Fco.
Javier Alvarez Garcia; José Luis Gonzalez Cussac —Dirs.) Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 98.

% Cfr., Informe preceptivo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 27 de octubre de 2006 sobre
el Anteproyecto de modificacion parcial del CP vigente aprobado por Consejo de Ministros celebrado el 13 de
julio de 2006.
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sion coherente con la potenciacion de la aplicacion de las nuevas tecnologias al
ambito de ejecucion de las penas y acertada desde el punto de vista formal, al
preverse su implantacion en una norma de rango legal, pues tales aspectos de la
ejecucion tienen relevancia suficiente para que sea recomendable no relegarlos al
ambito reglamentario, tal como venia estableciéndose desde el RD 515/2005, de 6
de mayo, sobre las circunstancias de ejecucion de la pena de localizacion perma-
nente.

Sin embargo, contra todo prondstico y a pesar de esta prevision legal del control
telematico de esta pena, el Legislador en realidad la endurecié no sélo en lo que
respecta a su duracion sino también en el modo de cumplimiento al afadir en la
citada reforma un 2° parrafo en el art. 37.1 CP*’, en que se sefiala(ba) que en los
casos en los que la localizacion permanente esté prevista (1) como pena principal,
(2) atendiendo a la reiteracion en la comision de la infraccion y (3) siempre que asi
lo disponga expresamente el concreto precepto aplicable, el Juez (4) podréa acordar
en sentencia que la pena de localizacién permanente se cumpla los sabados, domin-
gos y dias festivos en el centro penitenciario mas proximo al domicilio del penado,
lo que suponia un nuevo fraude de etiquetas, al enmascarar un nuevo “arresto de fin
de semana” bajo la denominacion de “localizacion permanente”. Esta prevision con-
forme a lo establecido en la LO 5/2010 se hizo para un tinico supuesto®™: la comision
reiterada de faltas de hurto en los términos previstos en el entonces art. 623.1 CP¥.

A pesar de que se contempld para un supuesto excepcional y de imposicion fa-
cultativa por parte del Juez, no se correspondidé con el esfuerzo regulador que
potenci6 este modo de cumplimiento. En efecto, se aprob6 el RD 840/2011, de 17
de junio (que derog6 el RD 515/2005, 6-5 en su totalidad y, en consecuencia, todo
lo relativo al cumplimiento de forma telematica), detallando las circunstancias de
ejecucion de la localizacion permanente en centro penitenciario™.

*" Actualmente, se mantiene esta prevision de forma idéntica.

* Rezaba la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010: “Como aclara la nueva redaccién dada al articulo
37, seran los concretos preceptos del Libro Il los que den al Juez la posibilidad de acudir a este régimen
excepcional de cumplimiento. La presente reforma opta por restringir su aplicacion a las faltas reiteradas de
hurto por un doble motivo. Por una parte, se trata del supuesto que, sobre todo en los niicleos urbanos mas
importantes, ha generado la mayor preocupacion ciudadana y es el que a dia de hoy realmente requiere la
adopcion de esta medida. Por otro, la restriccion de esta modalidad de localizacion permanente a un supuesto
puntual permitira aprovechar adecuadamente los recursos disponibles en el sistema penitenciario.

La reiteracion se hace depender del nimero de faltas cometidas, ya haya recaido condena por todas ellas en
un solo proceso o en procesos distintos. En los casos de faltas de hurto no juzgadas que superen los 400 euros
de importe, sera de aplicacion el parrafo final del articulo 234 y la conducta habra de ser considerada como
delito”.

* La jurisprudencia, ademas, lo aplicé en contadas ocasiones, fundamentalmente porque en la mayoria
de los casos no pudo acreditarse la reiteracion de las faltas de hurto. Asi, SAP Barcelona, 3%, 383/2012, 17-4;
SAP Barcelona, 9%, 297/2015-2-4. Incluso en un supuesto en que se habia impuesto pena de localizacion
permanente en centro penitenciario por falta reiterada de hurto, se apela tras la reforma por LO 1/2015
imponiéndose en SAP Barcelona, 9%, 600/2015, 13-7, que revoca la anterior, la pena de cincuenta dias de
multa con una cuota diaria de seis euros, en lugar de la de localizacion permanente.

50 Para un detalle de las circunstancias de ejecucion derivadas del RD 840/2011, véase AA.VV., Memento
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Esta derogacion ha determinado que ya no se ejecute el seguimiento de esta pena
por control telematico, a pesar de haberse habilitado de forma expresa en una
norma con rango legal (art. 37.4 CP). En efecto, segiin informacion del Jefe de
Area de Medio Abierto y Control Telematico, (Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias)’', desde el mentado RD 840/2011 y su correspondiente I 11/2011,
7-7-, los tnicos controles biométricos de voz que se mantienen se refieren a penas
de localizacion permanente pendientes de ejecucion impuestas antes de la mencio-
nada Instruccion (por ejemplo, porque se hubiese impuesto en sentencia anterior a
2011 una pena de prision de larga duracidén junto con una pena de localizacion
permanente y, una vez cumplida la condena de prision, quedase pendiente el cum-
plimiento de la localizacion permanente).

En consecuencia, existe —desde este momento y hasta la actualidad- un vacio
normativo respecto al desarrollo de las circunstancias de ejecucion de esta pena
cuando no se cumple en centro penitenciario, que es SIEMPRE®?, por lo que debera
ser el juez o tribunal sentenciador quien disefie el plan de ejecucion.

IV. La LO 1/2015: aplicacion residual

Esta reforma del Codigo penal no afecta a la prevision, naturaleza y modo de
cumplimiento de la pena, pues se mantiene regulada de forma idéntica en el art. 37
CP con una duracion de hasta seis meses. Sin embargo, hay una discordancia entre
esta duraciéon maxima, que conlleva su catalogacion como pena menos grave (lo
que constituiria el tramo de 3 meses y un dia a seis meses) y la supresion en el art.
33.3 CP de la modalidad de la localizacién permanente como pena menos grave (de
tres meses y un dia a seis meses), manteniéndose, en cambio, como pena leve en el
art. 33.4 CP con una duracion de un dia a tres meses. Discordancia que no se sabe
si es debida a una errata del art. 37 CP que, en coherencia con el art. 33.4 CP
deberia limitar su duraciéon méxima a tres meses (pena leve), o, por el contrario, si

Practico de Derecho Penal, Santiago de Compostela/Madrid: Francis Lefebvre, 2016, marginal 5136 y ss.
Estas circunstancias de ejecucion posteriormente fueron desarrollas mediante la Instruccion 11/2011, 7-7
GGCTMA que derogd, a su vez, la I 13/2005.

>! Entrevista mantenida con José Manuel Bermudo Castellano el 10 de mayo de 2018.

> Conforme a la LO 5/2010, se previo en la Parte Especial el cumplimiento de esta pena en lugar distinto
y separado del domicilio de la victima en casos de violencia de género, cuando se impusiere como pena
sustitutiva a la prision, de forma alternativa a trabajos en beneficio de la comunidad (art. 88.1 3°). En estos
supuestos, el Juez o Tribunal estaba obligado a imponer adicionalmente, ademas de la sujecion a programas
especificos de reeducacion y tratamiento psicoldgico, la observancia de las obligaciones o deberes previstos
en las reglas 1.* y 2., del apartado 1 del articulo 83 CP.

Del mismo modo, se contempld como pena principal en los supuestos del antiguo 620. 2° CP, es decir, en
los casos de amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de caracter leve, cuando el ofendido fuere alguna
de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 —supuestos de violencia doméstica-, con una duracion de
cuatro a ocho dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, de forma alternativa a los
trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a 10 dias. Se suprimié en estos casos la pena de multa
porque, evidentemente, repercutia de forma negativa en todo el ambito familiar.
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en coherencia con el art. 37 CP, la errata hace referencia a la omisiéon como pena
menos grave en el art. 33.3 CP, lo que obedeceria a un defecto de transcripcion de
laLO 5/2010 ala LO 1/2015.

Sin embargo, como es sabido, la reforma del CP por LO 1/2015 suprime las fal-
tas, lo que afecta profundamente a la pena de localizacion permanente, que practi-
camente se ha quedado sin aplicacion®, manteniendo una prevision meramente
residual. Aunque si nos atenemos al porcentaje’* de casos a los que se aplicaba
antes de la reforma, practicamente insignificantes en relacion con la pena de multa,
concluiremos que la escasa prevision actual es coherente con la histdrica escasa
aplicacion real de esta pena.

En efecto, actualmente s6lo se impone como pena principal (si bien de forma
alternativa a TBC y a multa) en delitos leves relacionados con la violencia domésti-
ca (arts. 171.7, 2° parrafo, 172.3, 2° parrafo y 173.4 CP) con una duracion mdxima
de 30 dias, lo que constituye una novedad al prolongarse su duraciéon notablemente
—ya que la maxima duracion de esta pena prevista en la Parte Especial conforme a
la reforma por LO 5/2010 era de ocho dias-; como responsabilidad personal subsi-
diaria alternativa a la prision en caso de impago de multa en delitos leves (art. 53
CP que puede llegar a superar los seis meses’’); y en sustitucion de la pena de
prision inferior a tres meses (en la determinacion de la pena inferior en grado del
art. 71.2 CP), que puede llegar a alcanzar como maximo 3 meses menos un dia.

Por lo que respecta a la prevision, que se mantiene en el art. 37.1, II parrafo CP,
relativa a la posibilidad de cumplimiento de esta pena en centro penitenciario,
atendiendo a la reiteracion en la comision de la infraccion y siempre que asi lo
disponga expresamente el concreto precepto aplicable, actualmente no hay ningtin
supuesto contemplado en la Parte Especial, una vez derogado el art. 623.1 CP. En
consecuencia, esta ultima prevision deberia suprimirse salvo que el Legislador la
haya mantenido —sus motivos son siempre inescrutables- para poder incluir esta
posibilidad en futuras reformas de la Parte Especial.

1. Especial referencia a su aplicacion como pena principal en el ambito de la
violencia doméstica

Como se ha adelantado, la pena de localizaciéon permanente como pena principal
sOlo estd prevista en la Parte Especial para los delitos leves relacionados con la

> CARDENAL MONTRAVETA, Sergi, Comentarios al Cédigo penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015
(Directores Mirentxu Corcoy Bidasolo y Santiago Mir Puig), Valencia: Tiran lo Blanch, 2015, p. 204.

> En torno al 0,1% con escasa variacion en el tiempo (estudio entre 2008 y 2011) segiin BARQUIN SANZ,
Jesus; LUNA DEL CASTILLO, Juan de Dios, “En los dominios de la prision. Distribucion numérica de las
penas en el codigo y en la justicia penal”, en Revista electronica de Ciencia penal y Criminologia, n° 14-16,
2012, p. 46, tabla 5.

> Vid., ampliamente, GIL GIL, Alicia, (et. al.), Consecuencias juridicas del delito, op. cit., pp. 131-132.
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violencia doméstica®® con una duracién maxima de 30 dias (no para delitos menos
graves, a pesar de su posibilidad regulada en el art. 37 CP que podria llegar a una
duracion de hasta seis meses).

En concreto, se aplica en las amenazas leves sin armas en el ambito doméstico
(171.7, 2° parrafo); en las coacciones leves domésticas 172.3, 2° parrafo, y en las
injurias leves (ambito doméstico y de género porque no hay diferenciacion en el
precepto) del art. 173.4. En todas ellas se prevé que la localizacion permanente, de
5 a 30 dias, sea en domicilio distinto y alejado del de la victima.

No hay que olvidar que, en todos estos casos, la pena de localizacion permanente
se prevé de forma alternativa a TBC o a multa®’. Si se impusiere multa, por manda-
to expreso de los preceptos anteriormente sefialados, deberd tenerse en cuenta a este
respecto la advertencia sefialada en el art. 84.2 CP*® esto es, solamente debera
imponerse cuando conste acreditado que entre el sujeto activo y el/los sujeto/s
pasivo/s no existen relaciones econémicas derivadas de una relacion conyugal, de
convivencia o filiacion, o de la existencia de una descendencia comun, para no
perjudicar con el pago de la multa a todo el circulo familiar.

Por tanto, el unico d&mbito de aplicacion actual de la localizacion permanente es
para delitos leves relacionados con la violencia doméstica (junto con las injurias
leves del art. 173.4 CP, que se refieren tanto a violencia de género como domésti-

*% Por el contrario, los delitos de violencia de género, estan configurados en el Codigo como delitos me-
nos graves, no como delitos leves, salvo las injurias leves del art. 173.4 CP que, al no diferenciar como
sujeto pasivo, entre mujer y el resto del circulo familiar, se entiende que estan incluidos en el precepto tanto
los casos de violencia de género como de violencia doméstica. Salvo en este ultimo supuesto, que se aplica
la pena de localizacion permanente, en el resto de los delitos de violencia de género previstos en el Codigo
que son menos graves, se les impone prision o TBC.

Asi, en las amenazas leves en violencia de género, previstas en art. 171.4 CP, no cabe la localizacion
permanente. Si son amenazas leves en el ambito doméstico, y esta amenaza leve se realiza con armas (171.5
CP) queda configurada como delito menos grave y, por tanto, tampoco cabe, en este caso, la localizacion
permanente. Cuando la amenaza leve no sea con armas y afecte a las personas del 173.2 CP, es decir, ambito
doméstico (salvo a la mujer que siempre esta incluida en el punto 4 y se configura como un delito menos
grave sin posibilidad, insisto, de aplicacion de la localizacion permanente) el hecho es un delito leve de
amenazas, del 171.7 CP. En el segundo parrafo de ese punto (171.7) el Legislador expresamente prevé,
insisto, en doméstica, pues en género es impensable como pena principal, que la pena sea la localizacion
permanente de 5-30 dias, siempre en domicilio distinto y alejado del de la victima.

Esto mismo se prevé en las coacciones leves domésticas, que siempre, a diferencia de la legislacion ante-
rior, son delito leve. No existe el delito menos grave de coacciones domésticas. En estos casos se prevé la
localizacion permanente en domicilio distinto y alejado del de la victima en el art. 172.3 2° parrafo, con una
duracion de 5 a 30 dias. Solo subsisten las coacciones leves como delito menos grave en el ambito de la
violencia de género (art. 172.2 CP) y, en consecuencia, en estos casos tampoco se aplica la localizacion
permanente.

>7 Precisamente se mantiene en los casos de violencia doméstica como pena principal de forma alternativa a
multa para evitar la aplicacion de la multa cuando esta resulte perjudicial para todo el nucleo familiar. Vid., al
respecto, BRANDARIZ GARCIA, Jos¢ Angel, “Las penas de trabajos en beneficio de la comunidad y de
localizacion permanente”, en Comentarios a la reforma penal de 2015 (Gonzalez Cussac —Dir.-), Valencia:
Tirant lo Blanch, 2015, p. 256.

> En este caso en relacién con la pena de multa que puede imponer el juez o tribunal como condicion a la
suspension de la ejecucion de la pena.
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ca), y se cumplira siempre en domicilio distinto y alejado del de la victima™.
Actualmente, no hay posibilidad real de cumplimiento ni en centro penitenciario ni
en el propio domicilio del penado si es el mismo que el de la victima (cuando se
impone como pena principal). Ni tampoco se extiende su aplicacion a delitos
menos graves a pesar de la prevision del art. 37 CP. Ello parece indicar que la
errata —a la que aludiamos anteriormente- puede encontrarse en este ultimo precep-
to al mantenerse incoherentemente su configuracion como pena menos grave con
una duracidon maxima de seis meses.

V. Cumplimiento/incumplimiento de la pena y su valoracion

Ya se ha sefialado que el alto grado de cumplimiento ha obedecido por lo general
a su escasa duracion. Por esta razén, parte de la doctrina® considerd que esta pena
—tal como se introdujo por LO 15/2003- no era adecuada como modo de ejecucion
de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, pues, por el
computo de sustitucion de las penas, podia llegar a los 30 o incluso 90 dias, ya que
en estos supuestos nunca ha regido la limitacion de la duraciéon de la pena estable-
cida en el art. 37.1 CP.

Esta diferencia de duracion entre la aplicacion de la localizaciéon permanente
como pena principal o como responsabilidad personal subsidiaria se ha acortado en
las sucesivas reformas. En efecto, tras LO 1/2015 se mantiene la localizacion
permanente como forma de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidia-
ria por impago de multa en delitos leves con la misma conversion (por cada dos
cuotas diarias no satisfechas equivale a un dia de localizacién permanente) y sin
que rija igualmente la limitacion del apartado 1 del art. 37, tal como declara el art.
53.1 CP. Sin embargo, esta advertencia actualmente resulta superflua puesto que la
pena leve de multa, de hasta 3 meses (art. 33.4 g), si se incumple podria llegar en
régimen de localizacion permanente por via de sustitucion a una duraciéon maxima
de 45 dias, lo que nunca alcanzaria el maximo de la pena previsto en el art. 37.1 CP
(seis meses) salvo que concurra un concurso real de delitos leves®'.

En resumen, debido a la prolongacion de su duracion, actualmente existe un
riesgo mayor de incumplimiento de esta pena no s6lo cuando se aplica via respon-
sabilidad personal subsidiaria sino también en su modalidad de pena principal.

*? Se suele sefialar el domicilio actual del reo si la pareja esta separada y, en caso negativo, si no cuenta con
otro, el domicilio de los padres o de alglin otro familiar.

% Asi, TELLEZ AGUILERA, Abel, Nuevas penas, op. cit., p. 85. El mismo, “La reforma del Cédigo penal
y sus implicaciones penoldgicas”, en La Ley Penal, n° 1, 2004, p. 35. Por su parte, GONZALEZ RUS, Juan
José, “Control electronico y sistema penitenciario”, en VIII Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Sevilla: Junta
de Andalucia, Direccion General de Administracion Local y Justicia, 1994, p. 75, considera util el arresto
domiciliario con control electronico en supuestos tan cuestionables como el arresto sustitutorio por impago de
multa pues supone abrir una via intermedia entre dos alternativas insatisfactorias como son la prision o el
impago sin consecuencias.

o' Cfr., GARCIA ALBERO, Ramén; TORRES ROSSEL, Nuria, Comentarios..., op. cit., p. 414.
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La primera garantia de cumplimiento es la necesaria notificacion personal al pe-
nado de la liquidacion de la condena, especificando con claridad los dias concretos
de cumplimiento y el lugar, haciendo constar todos los datos individualizadores,
con el consiguiente apercibimiento de incurrir en delito de quebrantamiento de
condena si no cumple integramente la pena. Esa liquidacion habra de trasladarse
junto con el correspondiente oficio a la Policia Judicial, o, en su caso a los funcio-
narios de la Policia Municipal, en labores de Policia Judicial a fin de que se perso-
nen en el domicilio designado los dias de cumplimiento para asegurarse de la
presencia del penado en ¢él. Cada dia concreto senalado en la liquidacion habréa de
cumplirse desde las cero horas del primer dia de la condena hasta las 24 horas®*.

En caso de incumplimiento, el art. 37.3 CP sefiala, de forma redundante, que el
juez o tribunal deducira testimonio para proceder de conformidad con lo que dispo-
ne el art. 468 CP, que regula el quebrantamiento, sin especificar nada mas al res-
pecto®. La Circular 2/2004 FGE* completa esta carencia legal afiadiendo el crite-
rio de interesar, ademas de la correspondiente deduccion de testimonio, la practica
de nueva liquidacion de condena y la reanudacion de la ejecucion de la pena de
localizacion permanente quebrantada.

Consciente la Fiscalia de que no hay ningiin apoyo legal que permita valorar de
un modo concreto cudndo se incumple esta pena, pues a diferencia del antecedente
de los arrestos de fines de semana, cuya regulacion en el art. 37.3 CP establecia que
si el condenado incurria en dos ausencias no justificadas, el Juez de Vigilancia
deduciria testimonio por el quebrantamiento de condena, en el caso de la localiza-
cién permanente el testimonio por quebrantamiento admite que podra expedirse
ante cualquier incumplimiento del deber de permanencia, no siendo necesario que
las ausencias se detecten en mas de un dia. Ello, no obstante, -contintia la Circular-
para evaluar globalmente la entidad de los incumplimientos y si concurren o no
indicios de quebrantamiento serd conveniente analizar conjuntamente el informe de
la Policia en el que se especifique el total de los incumplimientos detectados.

Por otro lado, mientras se ejecutd esta pena mediante el sistema de verificacion
biométrica de voz, se procedia a su seguimiento comunicandose al juez o tribunal
sentenciador y al Centro penitenciario® cualquier incidencia recogida en el disposi-
tivo que implicase el incumplimiento de la pena. Debido a la ambigiiedad del RD y
de la Instruccion 13/2005 (cuyos articulos 14 y 10 respectivamente no especifican

%2 Cft., Circular 2/2004 FGE.

%3 Es, por tanto, un inciso superfluo que merece su supresiéon. Vid., GONZALEZ TASCON, Maria Mar-
ta, “La pena de localizaciéon permanente...”, op. cit., p. 98. MUNOZ CUESTA, Javier, “La nueva pena de
localizacion permanente”, op. cit., p. 75. También MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, “La pena de
localizacion”, op. cit., p. 65. GARCIA ALBERO, Ramén; TORRES ROSELL, Nuria, Comentarios..., op.
cit., p. 419. IGLESIAS RiO, Miguel Angel; PEREZ PARENTE, Juan Antonio, “La pena de localizacion...”,
op. cit., p. 1075.

6% Circular FGE 2/2004, p. 18.

% En cumplimiento del art. 15 del RD 515/2005 de 6 de mayo, y del punto 10 de la Instrucciéon 13/2005
TGP.
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qué tipo de circunstancias pueden implicar el incumplimiento de la pena) en la
practica se venia flexibilizando y filtrando la valoracion de este incumplimiento.
Para ello se concedian amplias facultades al funcionario correspondiente de la
Unidad de Vigilancia Electronica de la Direccion General de II.PP., encargado de
su ejecucion, quien no solo controlaba las incidencias, sino que efectuaba una
valoracion final dirigida al juez sentenciador, recomendéndole si podia darse o no
la pena por cumplida.

En consecuencia, tanto de la Circular 2/2004 FGE (evaluar globalmente la enti-
dad de “los incumplimientos” —en plural-) como de la valoracién de la Unidad de
Vigilancia Electronica, anteriormente expuesta, se deduce la flexibilizacion y la
graduacion de este incumplimiento a efectos del delito de quebrantamiento. Asi-
mismo, parte de la jurisprudencia sigue esta linea aplicando el principio de insigni-
ficancia®. La mayoria, sin embargo, condena por delito de quebrantamiento ante el
primer incumplimiento®” siendo necesario en todo caso el requerimiento®.

Es adecuado mantener la primera interpretacion restrictiva, esto es, debe valorar-
se globalmente los incumplimientos atendiendo al principio de insignificancia -
habida cuenta de que el art. 37.3 CP no regula nada en contrario-, no debiéndose
olvidar que nos hallamos -al menos, hasta la Reforma por LO 5/2010-, en el ambito
de ejecucion de una pena leve. Pero fundamentalmente debe interpretarse asi
porque las consecuencias del quebrantamiento de la localizacion permanente, al ser
una pena privativa de libertad, son desproporcionadas ya que el art. 468.1 CP,
primer inciso, obliga a imponer la pena de prision de seis meses a un afo y, por
tanto, de una gravedad y con una duracién muy superior a la de la pena quebranta-

86 SAP Tarragona, 2%, 497/2011, 26-9: inexistencia de quebrantamiento por ausentarse escasamente 10
minutos para realizar una llamada telefonica para dar el pésame por el fallecimiento de una familiar,
encontrandose localizada en su domicilio el resto de los dias en los que acudio la policia para comprobar el
cumplimiento de la condena. SAP Valencia, 2°, 271/2018, 7-5: inexistencia de quebrantamiento por detec-
cion de una Unica ausencia por la tarde, habiendo corroborado que por la mafiana si se encontraba en su
domicilio: si bien el tipo no establece un minimo patrén temporal para apreciar su comision, una unica
infraccion podra dar lugar a consecuencias de otra indole como la imposicion de un dia adicional de cum-
plimiento. SAP Valencia, 27, 758/2016, 30-11: una falta de localizacion puntual no da lugar a quebranta-
miento de condena, pues supone ausencia de voluntad de sustraerse definitivamente a la ejecucion.

87 Asi, SAP Cantabria, 1%, 477/2011, 16-12, se acredita al no recibir respuesta a sus continuas llamadas a
los timbres del portal y de la puerta de la vivienda, el dia 3 de octubre de 2008. SAP Cérdoba, 2, 130/2013,
25-4: quebrantamiento por incumplir uno de los dias sefialados para la ejecucion de la pena de localizacion
permanente. SAP Corufa, 1%, 23/2018, 15-1; SAP Salamanca, 1%, 15/2011, 7-2: llamar al timbre y no
contestar nadie es suficiente para presumir el incumplimiento; SAP Zaragoza, 3%, 121/2010, 27-5: el dia de
los hechos llamaron al timbre del inmueble donde vivia la acusada y debia cumplir la pena de localizacion
permanente y que no contestd nadie. SAP Jaén, 2% 128/2011, 6-10: ha resultado probado que el dia X el
acusado no se encontraba en el domicilio que habia indicado para el cumplimiento de la pena de localizacion
permanente.

8 Auto AP Navarra, 2%, 225/2016, 18-8: la falta de requerimiento para el inicio del cumplimiento de la
pena de localizacion permanente impuesta hace que no pueda tenerse por cumplida la misma, sin que sirva
para ello el requerimiento realizado para que el penado indicara los dias y el lugar en que iba a cumplirla a
efectos de la liquidacion de condena. De manera que la estancia voluntaria en un lugar cualquiera, sin previa
liquidacion de condena y requerimiento realizado por el 6rgano de ejecucion carece de relevancia alguna.
Vid., también SAP Santa Cruz de Tenerife, 2%, 255/2011, 29-4; SAP Burgos, 1%, 511/2013, 21-11.
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da. Desde esta perspectiva®, le sale mas rentable al reo dejar de cumplir la pena
desde el principio, es decir, antes de que se inicie la ejecucion, pues en este caso,
debera aplicarsele la consecuencia prevista en el segundo inciso del art. 468.1 CP,
esto es, multa de 12 a 24 meses porque todavia no esta en situacion de privacion de
libertad, mientras que cuando el sujeto quebranta la pena de localizacién permanen-
te ya la estaba cumpliendo, ya estaba, en consecuencia, privado de libertad, en cuyo
caso corresponde aplicarle el primer inciso: prisiéon de 6 meses a un afio, interpreta-
cioén que resulta convincente atendiendo al principio de proporcionalidad.

Ante esta consecuencia tan disfuncional de imponer pena de prision al quebran-
tamiento de la localizacion permanente conforme al primer inciso del art. 468.1 CP,
la jurisprudencia mayoritariamente’ viene aplicando la pena de multa de acuerdo
al tipo atenuado del art. 468.1 CP in fine, fundamentando su tesis en la antigua
Instruccion 3/1999 de 7 de diciembre de la FGE’', conforme a la cual, corresponde
a los Fiscales acomodar sus calificaciones a este ultimo inciso del art. 468 CP sobre
la base del principio de proporcionalidad; sobre una interpretacion teleoldgica,
entendiendo que la localizacion permanente es una pena cuyo dmbito ordinario de
aplicacion es la de los delitos leves; sobre una interpretacion sistematica, dada la
mayor gravedad del quebrantamiento de las penas que se cumplen en un Centro
Penitenciario; sobre una interpretacion gramatical, entendiendo que la interpreta-

% Como indican, GARCIA ALBERO, Ramén; TORRES ROSELL, Nuria, Comentarios..., op. cit., p. 419;
ABEL SOUTO, Miguel, La pena de localizacion..., op. cit., pp. 141-145.

" SAP Valladolid, 4*, 263/2018, 19-9; SAP Navarra, 1%, 269/2017, 28-12; SAP Cantabria, 1, 477/2011,
16-12; SAP Cordoba, 2%, 130/2013, 25-4, aplicando la pena de multa porque, aunque la localizacion perma-
nente estd concebida como pena privativa de libertad, precisa de una situacion factica de privacion de
libertad al tiempo de comision del hecho delictivo. SAP Cérdoba, 2%, 130/2013,25-4; SAP Madrid, 29%,
413/2016, 21-7, cumpliendo la Consulta de la Fiscalia 2/2016; igualmente, SAP Barcelona, 9%, 138/2018,
14-2 asumiendo la Consulta 1/2016; SAP Murcia, 2%, 190/2017, 2-5; también por criterio de proporcionali-
dad aplica el tipo atenuado: SAP Jaén, 2°, AP Jaén (Seccion 2%), 301/2016, 22-11; SAP Valencia, 4%,
634/2016, 6-10; SAP Madrid, 6%, 73/2016, 9-2; SAP Burgos, 1%, 359/2015, 5-10; SAP Madrid, 15%
364/2017, 12-6; SAP Pontevedra, 5%, 219/2011, 16-11; SAP Madrid, 23% 642/2017, 31-10; SAP Valencia,
2% 639/2017, 20-10; SAP Vizcaya, 27, 90274/2017, 6-10; SAP Madrid, 16, 291/2018, 18-4; SAP Coérdoba,
2% a (Seccion 2%), 121/2011, 12-4; SAP Madrid, 29%, 680/2015, 12-11 (multa independientemente de los dias
incumplidos). Igualmente, multa independientemente de los dias incumplidos, por reiteradas ausencias: SAP
Barcelona, 6%, 172/2018, 2-3. La SAP Las Palmas, 1?, 260/2014, 31-10, desarrolla estas tesis en base a los
siguientes argumentos: 1) la descripcion tipica para imponer pena de prision exige que el sujeto estuviera
privado de libertad, siendo asi que la localizacion permanente no priva de libertad al afectado sino que la
restringe, de tal forma que a diferencia de la pena de prision en la cual el sujeto, no solo carece de libertad,
sino que tiene reglamentada su vida acomodada a las exigencias del régimen penitenciario, en la pena de
localizacion permanente se le exige estar durante determinado periodo de tiempo en un lugar concreto,
generalmente su domicilio, si bien dentro de éste puede actuar con absoluta libertad, a lo que debe afiadirse
que la reprension insita en esta pena no viene por la custodia que desarrollan unos funcionarios publicos,
sino de la posibilidad de incurrir justamente en un delito si no cumple con la pena. 2) Razones de proporcio-
nalidad imponen no equiparar el quebrantamiento de una pena de prision con el régimen de custodia
esencialmente unida a ella, que determina por tanto una objetiva situacién de riesgo para el personal
funcionarial que la desarrolla, con el quebrantamiento de una pena que no lleva nunca tal riesgo al depender
unica y exclusivamente de la voluntad del propio penado.

" Instruccion 3/1999, de 7 de diciembre, acerca del alcance del articulo 468 del Cédigo Penal en ciertos
casos de quebrantamiento de una pena privativa de libertad. En este caso en relacion con el arresto de fin de
semana.
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cion literal del precepto “si estuvieran privados de libertad” se refiere a la situacion
factica en la que se encuentra la persona; y por ultimo, al tratarse de la interpreta-
cién mas favorable al reo.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que esta solucion se adopt6 desde la Fisca-
lia General del Estado para el antecedente inmediato de este tipo de pena, el arresto
de fin de semana. Estando de acuerdo con la finalidad —no cabe duda de la despro-
porcion que supone la consecuencia del quebrantamiento de la pena de localizacion
permanente con arreglo al art. 468.1 primer inciso-, una de estas interpretaciones
resulta contra legem pues considero que la privacion de libertad es efectiva en la
localizacién permanente, lo inico que cambia es el espacio que constrifie la libertad
del reo y las medidas de contencién que delimitan ese espacio fisico, pero ello no
modifica ni la naturaleza de la pena ni implica que sea una pena privativa de liber-
tad menos genuina, simplemente es mas benigna acorde con los delitos leves a los
que se aplica. Tampoco creo que fundamente la aplicacion del tipo atenuado el
hecho de que el autor despliegue una menor energia criminal’> a la hora de que-
brantar esta pena pues el art. 468 CP no contempla conductas de mayor o menor
lesividad para el bien juridico. En cualquier caso, esa menor antijuridicidad deberia
graduarse dentro del marco penal aplicable (la prision) en tanto no se modifique el
precepto. Y si esta pena, en realidad, no es una efectiva situacién de privacion de
libertad, cambiémosle la naturaleza sin caer de nuevo en un fraude de etiquetas.

En la posterior Instruccion de 7 de febrero de 2.000, se insisti6 por La Fiscalia
en exigir que el régimen de cumplimiento de la pena privativa de libertad llevara
consigo una efectiva situacion de privacion de libertad para poder entender colma-
do el primer inciso del art. 468 CP.

Y ahora esta linea se ve corroborada en la Consulta FGE 1/2016, sobre la pena
imponible por quebrantamiento de la localizacion permanente, sefialando que debe
aplicarse el “ultimo inciso del art. 468.1 del Coédigo Penal en los supuestos de
quebrantamiento de la pena de localizacion permanente cuando se cumple en el
domicilio o en lugar determinado fijado por el Juez distinto de un Centro Peniten-
ciario, puesto que, en estos supuestos, aun tratdndose de una pena privativa de
libertad, el régimen de cumplimiento no supone una efectiva situacion de privacion
de libertad”.

" En sentido contrario, SAP Madrid, 15%, 442/2002, 5-9, al admitir que “supone una mayor resolucion y
energia criminal el escapar cuando se esta privado de libertad que el no reintegrarse a un centro penitenciario
o dejar de cumplir una condena que no comprende la privacion de libertad” lo que “parece razonable que,
ante conductas que conllevan un riesgo de enfrentamiento personal con las personas encargadas de la
custodia del preso o penado, el legislador incremente la cuantia punitiva”. Desarrolla este hilo argumental la
SAP Madrid, 30%, 497/2012, 13-11, que declara que “estas mismas razones de politica criminal serian
aplicables a una pena de localizacion permanente en el que no hay mecanismo de control de la custodia, sino
unicamente del cumplimiento de la pena mediante visitas periddicas que no pueden evitar que el penado
eluda voluntariamente el cumplimiento de la pena”.
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Por tanto, la consecuencia del incumplimiento de la pena de localizacion perma-
nente en estos casos, en opinion de la Fiscalia, y mayoritariamente de la jurispru-
dencia”, debe ser la aplicacion de multa de doce a veinticuatro meses, mientras que
el quebrantamiento cuando se cumple en centro penitenciario comportaria la pena
establecida para el incumplimiento de las penas privativas de libertad (prision de
seis meses a un afo).

En definitiva, estando de acuerdo con la finalidad —insisto- esta interpretacion
vulnera, a mi modo de ver, el principio de legalidad, en primer lugar, al mantener
que en realidad la pena de localizacion permanente cuando no se cumple en centro
penitenciario, que es SIEMPRE, no implica una efectiva situacion de privacion de
libertad (en contra de lo sefialado en el art. 35 CP); y, en segundo lugar, en cohe-
rencia con el planteamiento anterior, al sugerir que el quebrantamiento de la pena
de localizacién permanente cuando no se cumple en centro penitenciario, que es
SIEMPRE, debe conllevar pena de multa de doce a veinticuatro meses (y no de
prision de seis meses a un afio, que es lo que le corresponde de conformidad con su
naturaleza).

Es cierto que el cumplimiento estricto del precepto que regula el delito de que-
brantamiento supone un atentado al principio de proporcionalidad, dado que la
consecuencia es mas grave que la propia pena incumplida, pero la solucion no debe
ser torcer la letra de la ley y la naturaleza de esta pena generando un nuevo fraude
de etiquetas, sino modificar los articulos 35 y 37 CP, catalogando esta pena como
privativa de derechos, para dotarla de eficacia y evitar la desproporcion de las
consecuencias del art. 468 CP. En tanto esto no se efectie, para atenuar estos
efectos, considero adecuado flexibilizar la valoracion del incumplimien-
to/incumplimientos globalmente, de acuerdo con el principio de insignificancia y,
de otro lado, aplicar efectivamente la pena de multa si la desobediencia se produce
antes de iniciarse el cumplimiento de la pena. Creo que cualquier interpretacion que
vaya mas all4, aunque adecuada desde el punto de vista politico criminal, implica
vulnerar el principio de tipicidad.

Finalmente, respecto a la decision de aplicar la pena de multa (ex art. 468. 1 in
fine) en caso de quebrantamiento de la localizacion permanente, debe advertirse
que puede repercutir negativamente en todo el circulo familiar, en la medida en que

" En contra, es decir, entendiendo que debe corresponder pena de prision para este tipo de quebranta-
mientos, ESPINOSA RAMOS, Jorge Angel, “Apuntes de urgencia”, op. cit., p. 13. Vid., al respecto, la STC
155/2009, 25-6; STS 1680/2001, 24-9, atendiendo a la naturaleza de la pena y a la literalidad del precepto
(en el ultimo caso, sobre el antiguo arresto sustitutorio). También SAP Caceres, 2%, 231/2014, 21-5; SAP
Zaragoza, 3%, 92/2013, 25-4; SAP Cadiz (seccion con sede en Jerez de la Frontera), 441/2010, 30-11; SAP
Valladolid, 2%, 221/2013, 10-6; SAP Huelva, 1%, 38/2010, 17-2; SAP Guipuzcoa, 1, 66/2015, 17-3; SAP
Toledo, 1%, 42/2015, 23-4. También, Juzgado de lo Penal N° 4 de Pamplona/Irufia, de 10-5-2017, revocada
posteriormente por SAP Navarra, 1%, 269/2017, 28-12, quien condena por multa.
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el tnico ambito de aplicacion de esta pena es el de los delitos leves de violencia
doméstica’™.

Por otro lado, cuando la pena de localizacion permanente se incumple en régi-
men de responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa (53.1 CP) corres-
ponde asimismo deducir testimonio por quebrantamiento’ a diferencia de la ejecu-
cion de ésta como sustitutiva conforme al antiguo art. 88.2 CP que, cuando se
incumplia, no procedia el delito de quebrantamiento sino la ejecucion de la pena
principal sustituida. La desaparicion de esta regla por LO 1/2015 impide seguir
manteniendo esa interpretacion. Asi lo corrobora la Consulta FGE 1/2016, si bien
manteniendo, en su linea, la modalidad atenuada del quebrantamiento.

Por ultimo, cuando la pena de localizacion permanente se imponga como sustitu-
tiva de la prision inferior a tres meses (art. 71.2 CP), el incumplimiento dard tam-
bién lugar a la deduccion de testimonio por quebrantamiento, no siendo procedente
el retorno a la pena original, pues la prision inferior a tres meses se sustituye “en
todo caso” —reza el articulo-, al mismo tiempo que desaparece la regla de sustitu-
cion tras la reforma operada por LO 1/2015, por lo que, tal como afirma la Consulta
FGE 1/2016, “la prision queda definitiva e irreversiblemente sustituida por la pena
de localizacién permanente”, con la incoacion de nueva causa por el tipo atenuado
(en coherencia con su argumento) del art. 468 CP.

1. Especial referencia a la inutilizacion de los dispositivos electronicos de control
de la pena

A todo ello hay que anadir las consecuencias del quebrantamiento introducidas
por la LO 1/2015 en el art. 468.3 CP en relacion con el hecho de no mantener en
perfecto estado los dispositivos electronicos que controlan una pena o medida de
seguridad, lo que afecta a aquéllas cuyo control estd previsto a través de medios
telematicos, como la pena de alejamiento (art. 48.4 CP), la de localizaciéon perma-
nente (art. 37.4 CP) o la medida de seguridad de libertad vigilada (art. 106.1 a CP).

Este tercer parrafo, recientemente introducido, es disfuncional por varios moti-
vos. En primer lugar, se castigan con idéntica pena conductas que desde el punto de
vista valorativo no tienen una entidad equivalente lo que, ademdas de vulnerar el
principio de proporcionalidad, atenta contra el mandato de determinacion de los
tipos penales’’; no es lo mismo inutilizar o perturbar el funcionamiento del disposi-

7 No resultaria aplicable, a estos efectos, el art. 84.2 CP.

SAP Madrid, 15, 431/2017, 10-7; SAP Burgos, 1%, 224/2015, 21-5. SAP Barcelona, 6, 172/2018, 2-3.
Por el contrario, incorrectamente, SAP Cérdoba, 2°, 1/2017, 10-1; SAP Asturias, 8%, 170/2013, 22-10, que al
no decir nada el art. 53 CP al respecto, en caso de quebrantamiento por responsabilidad personal subsidiaria
por impago de multa, resuelven volver a la pena sustituida por analogia con el art. 88.2 CP.

> SAP Pontevedra, 22, 142/2010, 29-09; SAP Soria Unica, 64/1998, 15-7; SAP Jaén 63/2002, 12-4; SAP,
Burgos, 1%, 25-1-2002, JUR 2002\74014; SAP Granada, 2%, 206/2013, 22-3.

" ABEL SOUTO, Miguel, “Inutilizacién de dispositivos de control de cumplimiento de penas y medidas
(art. 468)”, en Comentarios a la reforma del CP de 2015, Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p. 1233.
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tivo que no llevar consigo el dispositivo o no recargarlo, por ejemplo. Precisamente
por esta disparidad, en el caso de rotura del dispositivo considero adecuado aplicar
ademas un delito de dafios en concurso ideal para acoger el total desvalor de la
conducta’.

En segundo lugar’’, existe una discordancia entre el proposito del Legislador
manifestado en la Exposicion de Motivos de la Reforma, en el que el enfoque es
simplemente los dispositivos electronicos al servicio de la violencia de género™, y
el ambito de aplicacion derivado del texto del precepto: “dispositivos electrénicos
que controlan el cumplimiento de penas, medidas de seguridad o medidas cautela-
res”, de modo que el precepto acoge cualquier incumplimiento de los dispositivos
puestos al servicio de la administracion de justicia, como el control por verificacion
de voz de la pena de localizacion permanente, que actualmente se aplica sélo a la
violencia doméstica.

En tercer lugar, este subtipo atenuado no cubre ninguna laguna de punibilidad,
en tanto que la consecuencia de la inutilizacion o perturbacion de estos dispositivos
-antes de la Reforma por LO 1/2015-, podia incardinarse perfectamente en el delito
de desobediencia del art. 556 CP*', que tiene prevista ademas una mayor penalidad
(multa de seis a doce meses, frente a pena de prision de 3 meses a un afio o multa

" Sobre el tipo de concurso aplicable, la Jurisprudencia no se muestra uniforme. Asi, la SAP Madrid,
27, 654/2017, 19-10, aplica concurso de leyes entre el delito leve de dafios (por cortar la correa del disposi-
tivo técnico GPS de control de acercamiento a victimas de violencia doméstica, causando un dafio de 15€ sin
que se considere un bien de dominio publico por ausencia de afeccion al uso o servicio publico aun siendo
de titularidad publica), que queda absorbido en el delito de quebrantamiento de condena del art. 468.3 CP
por principio de especialidad, por cuanto que el propio tipo penal ya descrito en el apartado 3° del art. 468
CP, describe y tipifica la accion daflosa cometida para su consumacion, esto es, la inutilizacion o perturba-
cion del dispositivo para conseguir su anulacion. “Esta accion de inutilizar y, en consecuencia, de hacer
inutil algo —continta la sentencia-, supone la causacion de algiin desperfecto que determine ese fin, y entre
ellos, necesariamente debe incardinarse la rotura de algunos de sus elementos, en este caso concreto la
correa unida al cuerpo de la persona sometida a este dispositivo que detecta la separacion de la piel, en caso
de arrancamiento del mismo dispositivo”. Y afiade: “su calificacion separada y la sancién duplicada por
ambos ilicitos penales, supone evidente lesion del principio "non bis in idem", al valorarse doblemente la
misma circunstancia, inutilizar y dafiar, debiendo quedar necesariamente absorbidos los dafios o desperfectos
causados por el delito de inutilizacion del dispositivo telematico de proximidad”. No estoy de acuerdo en la
medida en que la inutilizacién no necesariamente implica dafio o rotura. Ese exceso en el dafio debe califi-
carse en mi opinion con arreglo al concurso ideal. Esta sentencia revoca la SJP n° 36 Madrid (Procedimiento
Abreviado num. 175/2017) que aplicé concurso medial entre dafios leves y el quebrantamiento del art. 468.3
CP. NO se plantea ningiin tipo de concurso SAP Alava, 2%, 279/2016, 24-10, calificando tmicamente por el
468.3 CP romper la pulsera colocada en el tobillo.

7 ABEL SOUTO, Miguel, “Inutilizacion...”, op. cit., p. 1230.

% Sefala la citada Exposicion de Motivos: “En relacion con los dispositivos telematicos para controlar las
medidas cautelares y las penas de alejamiento en materia de violencia de género, se estan planteando problemas
sobre la calificacion penal de ciertas conductas del imputado o penado, tendentes a hacerlos ineficaces, a las
que se alude en la Circular 6/2011, de la Fiscalia General del Estado, sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer. Por ello, se considera adecuado
tipificar expresamente estas conductas dentro de los delitos de quebrantamiento, a fin de evitar que queden
impunes los actos tendentes a alterar o impedir el correcto funcionamiento de dichos dispositivos”.

1 CUGAT MAURI, Miriam; SANCHEZ TOMAS, José Miguel, “Art. 468.3”, Estudio Critico sobre el
anteproyecto de reforma del CP de 2012 (Fco. Javier Alvarez Garcia —Dir.--), Valencia: Tirant lo Blanch,
2013, p. 930. Vid., asimismo, SJP, n° 1 Elche, 3-6-2015 (Ref. 000137/2015).
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de seis a dieciocho meses)®”. Para que fuera subsumible en el citado delito de
desobediencia, las instrucciones del funcionamiento del dispositivo deberian conte-
ner una orden expresa sobre su mantenimiento en perfecto estado asi como constar
claramente las consecuencias en caso de incumplimiento sobre ese mantenimien-
to™. La prueba de que nos encontramos ante una desobediencia especifica atenuada
se obtiene de las pocas sentencias relativas al precepto donde en la mayoria de los
casos se trata de desconexiones del dispositivo sin que el acusado colabore en su
buen funcionamiento, por lo que muchas veces no puede acreditarse que el acusado
fuera debidamente instruido de su uso™. A este respecto, debe recordarse que el
quebrantamiento es un delito doloso por lo que la persona afectada debe conocer
que, mediante alguna conducta de las descritas en el tipo, inutiliza o perturba el
referido dispositivo sin ninguna otra intencion o propdsito especifico. De hecho, la
prueba del dolo de este delito de inutilizacion de dispositivos suele conformarse por
la reiteracion de la conducta®.

En consecuencia, mantener esta prevision plantea un concurso de leyes que debe
resolverse, por principio de especialidad, a favor del 468.3 CP™.

%2 Sobre los problemas concursales que se plantean entre el tipo de desobediencia del art. 556 CP y las
desobediencias especificas —la mayoria atenuadas- previstas en el Codigo penal, vid., ALVAREZ GARCIA,
Francisco Javier, “Delitos de atentado, resistencia y desobediencia”, en Tratado de Derecho penal espariol.
Parte Especial (V), Francisco Javier Alvarez Garcia —Dir.-, Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, pp. 243-248.

¥ CUGAT MAURI, Miriam; SANCHEZ TOMAS, José Miguel, “Art. 468.3”, op. cit., p. 930; ABEL
SOUTO, Miguel, “Inutilizacion”, op. cit., p. 1232.

3 SAP Segovia, 1%, 98/2018, 25-9.

85 Asi, SAP Jaén, 3%, 460/2017, 20-12: el acusado se separa del brazalete unos dias y descarga la bateria
en otras fechas concretas sin penetrar en la zona de seguridad del acercamiento: no quebranta la medida,
pero impide el control de su adecuada ejecucion. Siguiendo con el mismo argumento, se absuelve en SAP
Madrid 30%, 444/2017, 12-7: el brazalete que llevaba instalado el acusado y la unidad TRACK?2 se separaron
durante unas tres horas, sin que conste acreditado que dicha separacion ocurriera por la voluntad del
acusado, siendo imputable mas bien a un despiste. O SAP Zaragoza, 1%, 307/2016, 7-10: incidencias en el
correcto funcionamiento del sistema debido a una actuacion descuidada del acusado que no afectaron a la
correcta ejecucion de la medida impuesta: ausencia de elemento intencional. O SAP Alava 279/2016, 24-10:
en una ocasion rompe la pulsera colocada en el tobillo, y en otra, no portd durante cierto tiempo el receptor-
emisor, a pesar de que sabia que debia llevarlo en todo momento, para que aquel dispositivo cumpliera su
finalidad de control de la medida cautelar. O SAP Asturias, 3% 341/2018, 27-7: la separacioén entre el
dispositivo GPS y el brazalete fue un episodio puntual que puede no fuera una actuacioén intencionada. O
SAP Jaén, 3%, 207/2017, 24-5, por no acreditarse la manipulacion u omision dolosa del aparato de funciona-
miento. Cuando se prolonga ese tiempo de no cargar la bateria ya no obedece a un despiste y se considera
dolosa la conducta: asi, SAP Barcelona, 22% 705/2018, 12-9: el tiempo que el dispositivo permanecio
inactivo excede de lo que puede considerarse justificado para una incidencia de este tipo, ya que se prolongo
desde las 23.08 horas del dia 5 de noviembre de 2016 hasta las 12.23 horas del dia 6 de noviembre de 2016.
Por el contrario, SAP Baleares, 1%, 262/2017, 17-11, castiga como quebrantamiento del 468.3 por dejar
descargar el dispositivo que llevaba puesto el acusado provocando la desconexién durante algo mas de 20
minutos. La imposicion de este subtipo atenuado es independiente de que no exista ningun quebrantamiento
de las penas de prohibicion impuestas en sentencia por cuanto no consta que haya tenido contacto directo
con su expareja ni que haya mantenido contacto con ella, ni incidencia alguna que motivara que la perjudi-
cada accionara el botdn del panico.

% En la SAP Alicante, 1%, 56/2016, 29-1, se condena en efecto por el art. 468.3 CP y no por el delito de
desobediencia (art. 556 CP), por principio de especialidad y atendiendo al principio de retroactividad
favorable (penalidad atenuada). La instancia inferior habia condenado la manipulacioén de los dispositivos
electronicos por desobediencia genérica del 556 CP.
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En cuarto lugar, ademas de innecesario y disfuncional, la ubicacion de este sub-
tipo atenuado en el delito de quebrantamiento es incorrecta pues denota una confu-
sion por parte del Legislador en un doble plano, primero, confunde la naturaleza del
delito de quebrantamiento con el de desobediencia. El quebrantamiento implica, en
el caso, por ejemplo, de la localizacion permanente salir del domicilio, o en el caso
de la pena de alejamiento, la entrada en la zona de exclusion, fija (casa, colegio) o
movil, es decir traspasar la prohibicion de acercamiento a la victima; por el contra-
rio, la manipulacion o rotura del mecanismo telematico fuera del &mbito espacial de
la prohibicion (en el caso de la localizacion permanente dentro del domicilio donde
se cumple condena), implica desobediencia, pero no quebrantamiento®. En otros
términos, el mero hecho de inutilizar o perturbar el funcionamiento del dispositivo
0 mas aun, no recargar la bateria, no implica per se una voluntad de aprovecharse
de su mal funcionamiento para quebrantar la pena, medida de seguridad o medida
cautelar impuesta.

En consecuencia, antes de esta introduccion, podia plantearse la aplicacion de
ambos tipos penales (desobediencia genérica y quebrantamiento) en relacion de
concurso real o medial seglin los casos. Para ello deberia admitirse que se vulnera-
ban bienes juridicos diferentes, lo cual resulta més facil concluir si se concreta el
interés lesionado en el delito de desobediencia en el principio de autoridad y, con
ello, en el prestigio o la dignidad de la Administracion®™. Mas dificil resulta cons-
truir tales concursos si, por el contrario, centramos el bien juridico protegido por el
tipo de desobediencia en el correcto desenvolvimiento de la actividad de la admi-

% GALDEANO SANTAMARIA, Ana, “Medidas cautelares en violencia de género: servicio de guar-
dia”, p.16.
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/Ponencia%20Ana%20Galdeano%20Sant
amar%C3%ADa.pdf?idFile=d4eed386-5c7b-43d8-a211-2565e61e6e00

Igualmente, DELEGADOS FISCALES DE VIOLENCIA DE GENERO, Conclusiones, 2010. También,
SAP Alicante, 1%, 56/2016, 29-1: “La conducta en que puede incurrir un encausado o condenado con el
objeto de hacer ineficaz el dispositivo que se le ha impuesto para controlar la adecuada ejecucion de la
medida cautelar o pena de prohibicion de aproximacion, no supone un incumplimiento de éstas, sin perjuicio
de que, ademas, se vulnere la medida cautelar que la pulsera controla. En tal caso y sélo esta ultima conducta
constituiria un delito de quebrantamiento, art 468.2 CP, mientras que la accion llevada a cabo para burlar la
efectividad del dispositivo podria ser constitutiva de un delito de desobediencia penado en el art. 556 ( antes
de la reforma del CP ) y que castigaria, aquellas acciones u omisiones voluntarias del condenado o encausa-
do que dificultan el adecuado funcionamiento de tales dispositivos como su inutilizacion, perturbacion, no
llevarlo consigo u omitir las medidas que mantengan su correcto funcionamiento . Como ya se apuntaba en
la Circular 6/2011, se trata de castigar aquellas conductas que provocan la ineficacia del sistema, sin causar
dafios al dispositivo (no cargar de forma contumaz la bateria o alejarse reiteradamente de la unidad Track o
la fractura de algunos de sus mecanismos (rotura del brazalete)”. En el caso de la sentencia, el Centro
Cometa remitio informe sobre dos incidencias técnicas graves en el dispositivo técnico de control instalado
al acusado, una por descarga de la bateria del dispositivo de localizacion del inculpado y otra por separacion
del brazalete de la unidad 2 track, situaciones en la que el dispositivo de localizaciéon no funciond a conse-
cuencia de la actuacion voluntaria del acusado, habiendo omitido las medidas exigibles para mantener su
correcto estado de funcionamiento. En idéntico sentido SAP Madrid, 30%, 444/2017, 12-7.

% Asi, SSTS 778/2007, 9-10; 163/2018, 6-4; 794/2017, 11-12, entre otras muchas. Criticos con esta postu-
ra, ALVAREZ GARCIA, Francisco Javie/CARRASCO ANDRINO, Mar, “Delitos de atentado, resistencia y
desobediencia”, op. cit., pp. 216-219.
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nistracion® pues el quebrantamiento no seria si no vulnerar el correcto funciona-
miento de una parte de Administracion Publica, la de Justicia, correspondiendo en
este caso la aplicacion del concurso de normas. En cualquier caso, la ubicacion
actual de este subtipo atenuado de desobediencia dentro del delito de quebranta-
miento -a pesar de no ser quebrantamiento stricto sensu- 'y, a su vez, dentro de los
delitos contra la Administracion de Justicia’, imposibilita el concurso de delitos
entre el art. 468.3 CP y el quebrantamiento de pena o medida (art. 468. 1 o 2 CP)
porque, tal y como esta regulado, constituye un acto preparatorio punible del que-
brantamiento, pues, aunque no sea preciso la concurrencia de ninguna otra inten-
cion o proposito especifico, ;qué finalidad tiene inutilizar o romper el dispositivo si
no es para quebrantar ulteriormente la pena o medida controlada mediante ese
dispositivo?”! De modo que, si finalmente se quebranta la pena o medida ejecutada
con control telemético, conforme a esta ubicacion, solo se castigara por el art. 468.1
0 2 CP, segun los casos’”, quedando subsumida la desobediencia atenuada.

Y, en segundo lugar, esta ubicacion del subtipo que analizamos demuestra que
se confunde la naturaleza de estos dispositivos, que no son penas en si mismas sino
instrumentos de control de las penas. De ello parece darse cuenta parcialmente el
Legislador al prever este tercer parrafo como un subtipo atenuado, lo que avala
nuestra interpretacion de que es un adelantamiento de la barrera punitiva en rela-
cion con el delito consumado de quebrantamiento.

Finalmente, hay que recordar que la pena aparejada al quebrantamiento de estos
dispositivos es la de multa y que el Gnico dmbito actual de aplicacion de la pena de
localizacion permanente es el de los delitos leves de violencia doméstica. En con-
secuencia, si se volviera a controlar esta pena telematicamente, lo que seria desea-
ble, en el caso de inutilizacion de estos dispositivos, la multa podria repercutir
negativamente en todo el circulo familiar. Este inconveniente ya ha sido subsanado
en los tipos penales que prevén conductas relacionadas con violencia doméstica o

¥ ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier/CARRASCO ANDRINO, Mar, “Delitos de atentado, resistencia
y desobediencia”, op. cit., pp. 218-219.

% SAP Tarragona, 2°, 289/2005, 7-3: “Este tipo penal, como las demas figuras propias del quebranta-
miento, tutelan un doble bien juridico, a saber, la proteccion de la victima de un presunto delito, objetivo
éste perseguido por la resolucion judicial que adopta la imposicion del dispositivo telematico para garantizar
la orden de alejamiento u otra medida cautelar, y el debido, por todos, acatamiento y respeto de las resolu-
ciones judiciales, motivo por lo que estamos ante un delito contra la Administracion de Justicia”.

I En este sentido también SAP Tarragona, 2¢, 289/2005, 7-3: “es preciso que el sujeto actiie con el ani-
mo tendencial de quebrantar la condena, medida cautelar o medida de seguridad, ya que el delito se encuadra
dentro del Capitulo VIII del Titulo XX del Cdédigo Penal bajo la rubrica "Del Quebrantamiento de Conde-
na", incardinado entre los "Delitos contra la Administracion de Justicia".

*2 Logicamente, ello no obsta a aplicar concurso real entre el 468.3 CP y el quebrantamiento de medida/s
cautelar/es o de pena/s (468.2), cuando se cumplan los requisitos del art. 73, esto es, hechos diferentes que
den lugar a dos o mas delitos. Asi, quebrantamiento con medida cautelar: SAP Alicante, 1%, 56/2016, 29-1.
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de género y ahora se vuelve a reproducir en este nuevo subtipo, sin posibilidad de
pena alternativa’.

Por todo lo expuesto, seria adecuada, de lege ferenda, la supresion de este tercer
parrafo del art. 468 CP.

VI. Cumplimiento de los fines de la pena

En general, se aduce que la localizacién permanente es una sancidon poco intimi-
dante tanto para la generalidad como para el sujeto concreto al que se le impone.
Asi, por ejemplo, a efectos del cumplimiento de la prevencion general negativa, el
caracter intimidatorio que tenian los antiguos arrestos de fin de semana, fundamen-
talmente como forma de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria
por impago de multa, no lo tiene la localizacion permanente.

De otro lado, se reconoce’ que el valor de la reinsercion social esta ausente en
ella, objetandose que la sancion se centra en el control sin poner ningtn esfuerzo en
el tratamiento. Se puede contestar a esta objecion con dos argumentos: en primer
lugar, en una pena de tan corta duracion no es posible implantar ninglin tratamiento
con €xito que ayude a la reinsercion. Y, en segundo lugar, en este ambito no existen
estudios generales sobre reincidencia. S6lo se ha podido comprobar que la aplica-
cion del control telematico’ ha conseguido con determinados perfiles criminales
una disminucion de mas de 12 puntos en el indice de reincidencia.

% Nuevamente, sefialar que no resulta aplicable, a estos efectos, el art. 84.2 CP: “Si se hubiera tratado de
un delito cometido sobre la mujer por quien sea o haya sido su conyuge, o por quien esté o haya estado
ligado a ella por una relacion similar de afectividad, aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascen-
dientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad propios o del conyuge o conviviente, o sobre los
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con €l convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, el pago de
la multa a que se refiere la medida 2.* del apartado anterior solamente podra imponerse cuando conste
acreditado que entre ellos no existen relaciones economicas derivadas de una relacion conyugal, de convi-
vencia o filiacidn, o de la existencia de una descendencia comin”.

% Asi GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino, Sistema penitenciario, op. cit., p. 160. PRATT
WESTERLINDT, Carlos, Alternativas a la prision. Comentarios a las reformas introducidas por las Leyes
Orgdanicas 7/2003, 11/2003 y 15/2003, Cuadernos Luis Jiménez de Asua, n° 20, Madrid: Dykinson, 2004, p. 31,
reconociendo abiertamente que nos hallamos ante una pena puramente retributiva. Sobre estas objeciones cft.,
asimismo, LUZON PENA, Diego Manuel, “Control electronico y sanciones alternativas a la prision”, en VIII
Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Sevilla: Junta de Andalucia, Direccién General de Administracion Local y
Justicia, 1994, p. 58. BOLDOVA PSAMAR, Miguel Angel, Lecciones..., op. cit., p. 78. El mismo, Tratado,
op. cit., p. 116. LANDROVE DIAZ, Gerardo, Las consecuencias Jjuridicas del delito, Madrid: Tecnos, 2005, p.
64. MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, “La pena de localizacion”, op. cit., p. 52, se pregunta incluso
si esta pena es acorde con nuestra Carta Magna, pues ab initio se revela incapaz de resocializar a un condenado
que, a mayor abundamiento, tampoco la necesita. IGLESIAS RiO, Miguel Angel; PEREZ PARENTE, Juan
Antonio, “La pena de localizacion permanente..., op. cit., p. 1075. Ampliamente, sobre los fines que cumple
esta pena, ABEL SOUTO, Miguel, La pena de localizacion permanente, op. cit., pp. 37-52.

% Fuente: Jos¢ Manuel Bermudo Castellano. Jefe de Area de Medio Abierto y Control Telematico, (Secre-
taria General de Instituciones Penitenciarias). Igualmente, en EE.UU. algunos autores mantienen (asi,
RENZEMA, Marc, “Home confinement programs: Development, implementation and impact”, en BYRNE,
JM.; LURIGIO, A.J.; PETERSILIA, J., Smart sentencing; The emergence of intermediate sanctions, Londres,
1993, pp. 43 y ss.) —Cfr., RENART GARCIA, Felipe, La libertad condicional: nuevo régimen juridico
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Finalmente, se alude a su benignidad a efectos retributivos, aunque no hay que
olvidar en su defensa que estd reservada para las infracciones leves y, en conse-
cuencia, debe respetarse el principio de proporcionalidad.

Como indica Faraldo’, quiza el problema es que el objetivo de las penas leves en
general nunca ha sido castigar ni reformar sino advertir o amonestar, que es efecti-
vamente lo que cumple la localizacién permanente. A mayor abundamiento, creo que
la mayoria de las criticas que se formulan obedecen a que todavia hoy se desconoce
el lugar y la finalidad que acertadamente cumplen las penas leves, como la descon-
gestion de las prisiones, evitar la prisionizacion’’ o procurar la humanizacion de la
privacion de libertad”. Queda todavia un largo camino para reconocer que es una
pena creible a efectos del cumplimiento de los fines de la pena teniendo en cuenta
que se destina a delitos leves y que, mas aun, en mi opinién, debe potenciarse para
convertirla en auténtica alternativa a la pena corta de prision, aunque ello pueda
implicar un cambio de configuracion como pena privativa de derechos, pues toda
prolongacion de la privacion de libertad puede propiciar el quebrantamiento.

VII. Balance sobre la evolucion de la pena

La pena de localizacion permanente constituye un claro ejemplo por un lado del
llamado “fraude de etiquetas” y, por otro, de derecho penal simbolico. Nace en la
reforma por LO 15/2003, para sustituir a la pena de arresto de fin de semana, ante
el “fracaso” de ésta sin aducirse las razones de ese fracaso, cuando lo que subyacia
al pretendido fracaso era la dificultad material del cumplimiento de esa pena. Se la
denomina confusamente /localizacion permanente cuando en realidad obliga a
permanecer al penado en su domicilio sin posibilidad de parcial libertad ambulato-
ria; se elige tal denominacidon para que no evocara el arresto domiciliario del CP
1973, cuando nos hallamos ante un auténtico arresto domiciliario.

Nace como pena leve aplicable a las faltas con una duracién méaxima -cuando se
impone como pena principal- de 12 dias, que pueden cumplirse de forma disconti-
nua. El RD 515/2005, de acuerdo con la naturaleza leve de esta pena, desarroll6 los
requisitos de su ejecucion, previendo la posibilidad de su control telematico a

(adaptada a la L.O. 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de
las penas), Madrid: Edisofer, 2003, p. 279.- que la vigilancia electronica se consideré6 como un proyecto de
reinsercion social destinado a disminuir el riesgo de reincidencia.

% FARALDO CABANA, Patricia, “Las penas leves tras la reforma de 2015”, en Centro de Estudios
Juridicos (ponencia, actividad: "Los delitos leves: aspectos sustantivos y procesales", 23 y 24 de marzo de
2017), p. 9.

°7 Efectos beneficiosos que ni siquiera cumple esta pena en su modalidad feérica —al menos, actualmente-de
cumplimiento en centro penitenciario. Vid., GONZALEZ TASCON, Maria Marta, “La pena de localizacion
permanente...”, op. cit., p. 96: “se renuncia en esos casos a salvaguardar al condenado del efecto criminégeno
de la prision”.

% Acertadamente, RUBIO LARA, Pedro Angel, “Dos penas controvertidas...”, op. cit., pp. 286 y 289 ss.
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través de un sistema de verificacion biométrica de voz, que se hizo efectiva desde
esa fecha hasta la reforma por LO 5/2010.

A pesar de que el sistema electronico de control funcioné muy bien, sin proble-
mas técnicos de ejecucion, con una evolucidon espectacular en su aplicacion, con
una reduccion de costes (se estima que cuesta cinco veces menos que el ingreso en
prision)”, pues una vez iniciada la inversion inicial, el mantenimiento del sistema
es muy barato; a pesar de que esta implantacion no supuso ningun riesgo de priva-
tizacion puesto que el seguimiento y control siempre fue publico, a través de los
funcionarios de Instituciones Penitenciarias, con la intervencion exclusiva del
sector privado en el mero suministro de los equipos y resolucién de incidencias
técnicas; a pesar de que se demostrd su utilidad en términos de eficacia y reinci-
dencia, no solo por el modo de ejecucion (este sistema favorece la insercion social
y laboral), sino porque se trata de una pena corta, que genera un buen nivel de
cumplimiento; a pesar de que no supuso una clara afectacion a derechos fundamen-
tales, tales como la intimidad, pues ademés de estar previsto el control telematico
en el art. 37.4 CP, la prestacion del consentimiento libre y validamente emitido por
parte del penado despejo cualquier duda de constitucionalidad respecto a la intimi-
dad hipotéticamente afectada al ser un bien juridico esencialmente disponible; ni la
dignidad, pues este medio no es estigmatizante para el penado en la medida en que
por lo general se desarrolla en su domicilio...

A pesar de todo ello'®, la LO 5/2010 incrementa su duracién hasta seis meses,
configurandola con una doble naturaleza como pena menos grave y como pena
leve, lo que podia topar con una previsible falta de practicidad que, sin embargo, no
llegd a ser efectiva, pues en los supuestos de la Parte Especial a los que se aplico
nunca se supero la duracion de los 12 dias. Nuevo ejemplo de derecho penal simbo-
lico.

No contento con ello, el Legislador de 2010 previd —prevision que se mantiene
en la actualidad- que, en determinadas circunstancias, ya analizadas, la pena se
ejecute en centro penitenciario, lo cual resulta contradictorio con otra declaracién
de la misma reforma y es la plasmacion del control telematico por primera vez en
una norma con rango legal, en el art. 37.4 CP. A mayor abundamiento, las circuns-
tancias de ejecucion de esta pena en centro penitenciario fueron desarrolladas por el
RD 840/2011 que deroga el RD 515/2005 y con ¢l toda posibilidad de ejecucion via
telematica que a partir de ese momento deja de cumplirse de ese modo, dandose
practicamente por extinguido este medio de control en el segundo trimestre de
2013.

% Vid., OTERO GONZALEZ, Pilar, Control telemdtico..., op. cit., pp. 81-83. LA MISMA, “Presente y
futuro...”, op. cit., p. 109.

%vid., ampliamente, OTERO GONZALEZ, Pilar, Control telemdtico..., op. cit., pp. 24-34 y 71-92; LA
MISMA, “Presente y futuro de la pena de localizacion permanente”, op. cit., pp. 109-113.
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En resumen, resulta llamativo, en fin, a estos efectos, que en el momento en que
se prevé la posibilidad de control telematico de esta pena en e una norma con rango
legal -antes se ejecutaba mediante prevision reglamentaria-, al mismo tiempo se
elimine en la préctica esta ejecucion (tras la derogacion del RD 515/2005 y de la I
13/2005). Por tanto, nuevo ejemplo de regulacién contradictoria en la misma Ley
Organica, al mismo tiempo que de derecho penal simbolico.

A mayor abundamiento, la reforma de 2015 mantiene de forma idéntica el pre-
cepto que regula la localizacion permanente, por tanto, permanece el 2° parrafo del
art. 37.1 CP, donde se prevé el cumplimiento en centro penitenciario de esta pena
“cuando esté prevista como pena principal, atendiendo a la reiteracion en la comi-
sion y siempre que asi lo disponga expresamente el concreto precepto aplicable”.
Esta declaracion de cumplimiento en centro penitenciario no va acompafada ac-
tualmente de su prevision concreta en la Parte Especial, como consecuencia de la
supresion general de las faltas y, por ende, del art. 623.1 CP. Por tanto, una vez
mas, derecho penal simbélico'®".

En esta misma reforma se reduce el ambito de aplicacion'®” de la localizacion
permanente en la Parte Especial del CP, que queda limitada —como pena principal
de forma alternativa- a tres supuestos de delitos leves relacionados con la violencia
doméstica con una duracion méaxima de 30 dias, lo que resulta paradojico y contra-
dictorio con el mantenimiento de su duracion de hasta seis meses (art. 37.1 CP).
Nuevo ejemplo de derecho penal simbdlico.

Esta discordancia, reiterada en las sucesivas reformas, entre la prevision del art.
37 CP (duracion méaxima de 6 meses) y la aplicacion de esta pena en los preceptos
de la Parte Especial (duracion maxima de 1 mes) lleva a plantearnos si realmente la
omision como pena menos grave en el art. 33.3 CP, en realidad no se trata de un
error sino que la errata ha de buscarse en el propio articulo 37 CP'” que, en cohe-
rencia con el 33.3 CP y con lo plasmado en la Parte Especial (aplicacién como pena
principal a delitos leves), deberia catalogarse como pena leve con una duracion
maxima de 3 meses. Solamente por aplicacion en régimen de responsabilidad
personal subsidiaria puede superar la localizacion permanente el limite de los 30
dias, que, por el computo de conversion, nunca va a exceder del limite de los seis
meses'®* -a pesar de que lo permita el art. 53.1 CP-; y de otro lado, tampoco va a

101 g . . .
No obstante, al mantenerse esta prevision, nada impide que en una futura reforma se pueda incluir

expresamente en alglin precepto esta posibilidad sobre “la reiteracion en la comision”, lo que supondria “un
arresto de fin de semana enmascarado” y, por tanto, un nuevo fraude de etiquetas. De otro lado, actualmente
s6lo puede cumplirse la pena en el domicilio del penado cuando éste sea diferente y alejado del de la
victima.

192 Sobre la escasa frecuencia con que la localizacion permanente se ha aplicado durante los ltimos afios
vid., GIL GIL, Alicia (et. al.), Consecuencias juridicas del delito, op. cit., pp. 136-137.

18 De esta opinion, MUNOZ CONDE, Francisco; Garcia Aran, Mercedes, Derecho Penal. Parte, general,
9% edicion, Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p. 520.

1% Dejando a salvo algiin caso excepcional de concurso real.
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superar nunca el limite de los 3 meses en el caso de sustitucion por la determina-
cion de la pena inferior en grado de la prision conforme al art. 71.2 CP.

La cuestion subsiguiente que cabe plantearse con respecto a este ultimo caso es
si por la aplicacion de circunstancias atenuantes, la pena de prision quedase reduci-
da a menos de 3 meses, y en consecuencia, procediera -por mandato del art. 71.2
CP- imponer la sustitucion de esta prision por localizacion permanente, multa o
TBC con duracion propia a la de las penas leves, si ese delito va a tener ahora tras
esa sustitucion, la naturaleza de leve (lo que afectaria a la prescripcion, rehabilita-
cién, competencia del o6rgano judicial, etc.). En el antiguo art. 71.1 CP antes de la
Reforma de 2015, se especificaba que la reduccion de la pena por esta via, no
suponia la degradacion de delito a falta, es decir, pese a la rebaja de la pena, la
naturaleza o gravedad del delito subsistia. Al haberse derogado esa redaccion, es
cuestionable la subsistencia de dicha regla y, por tanto, si debe degradarse la natu-
raleza del delito a leve cuando la pena por la rebaja derivada de la aplicacion de la
regla del art. 71.1 CP haya devenido en leve. En mi opinion se ha suprimido esa
prevision porque era innecesaria, debido a que se trata de una regla penologica de
atenuacion, no de un subtipo atenuado, por lo que el delito debe seguir consideran-
dose menos grave'"” sin que sufra modificacion su naturaleza.

Por lo que respecta al incumplimiento de esta pena, al ser privativa de libertad,
conlleva, por virtud del precepto que regula el delito de quebrantamiento (468.1
CP), una consecuencia mas grave (6 meses a 1 afio de prision) que la propia pena
incumplida (como maximo 30 dias en su aplicacion a los delitos leves de violencia
doméstica). Ante esta desproporcién, La FGE a través de la Consulta 1/2016,
heredera de la Instruccion 3/1999 FGE, ha determinado que el quebrantamiento de
esta pena cuando no se cumple en centro penitenciario, que es SIEMPRE, debe
conllevar la pena de multa de 12 a 24 meses, pues en estos casos, que son TODOS,
no supone una situacion efectiva de privacion de libertad: “cuando se cumple en el
domicilio o en lugar determinado fijado por el Juez distinto de un Centro Peniten-
ciario, en estos supuestos, aun tratindose de una pena privativa de libertad, el
régimen de cumplimiento no supone una efectiva situacion de privacion de liber-
tad”. Este argumento ha sido utilizado repetidamente por la jurisprudencia, la cual,

105 Asi, STS 392/2017, 31-5, a proposito de la atenuacion, conforme al art. 71.2 CP, de la pena accesoria de
prohibicion de alejamiento del art. 57. Vid., también, a efectos de prescripcion SAP Castellon 369/2016, 1%, 18-
11, manteniendo este posicionamiento al indicar: "El criterio ha sido acogido por el Acuerdo adoptado por el
Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en su reunion de 26 de octubre de 2010, segun el cual: "Para
la aplicacion del instituto de la prescripcion, se tendra en cuenta el plazo correspondiente al delito cometido,
entendido éste como el declarado como tal en la resolucion judicial que asi se pronuncie. En consecuencia, no
se tomaran en consideracion para determinar dicho plazo aquellas calificaciones juridicas agravadas que hayan
sido rechazadas por el Tribunal sentenciador. Este mismo criterio se aplicara cuando los hechos enjuiciados se
degraden de delito a falta, de manera que el plazo de prescripcion sera el correspondiente a la calificacion
definitiva de los mismos como delito o falta. En los delitos conexos o en el concurso de infracciones, se tomara
en consideracion el delito mas grave declarado cometido por el Tribunal sentenciador para fijar el plazo de
prescripcion del conjunto punitivo enjuiciado”.
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refiriéndose a la situacion factica en la que se encuentra la persona, de forma prac-
ticamente unanime, aplica la pena de multa al quebrantamiento de la localizacion
permanente (art. 468.1 in fine). Nuevo fraude de etiquetas por decir que no es una
situacion de privacion de libertad efectiva, al mismo tiempo que supone una vulne-
racion del principio de legalidad por crear dos formas distintas de localizacion
permanente, con gravedad diferente, cuando la ley no hace distingos. Hay que tener
en cuenta, finalmente, que la prevision de la multa aparejada al incumplimiento de
la localizacion permanente puede repercutir negativamente en todo el circulo
familiar'.

En todo caso, esta consecuencia discordante del quebrantamiento de esta pena,
debe solucionarse catalogando esta pena como privativa de derechos, para dotarla
de eficacia y evitar la desproporcion que determina el art. 468 CP. En tanto esto no
se efectue, la atenuacion de estos efectos debe derivar de la flexibilizacion de la
valoracion del incumplimiento/incumplimientos de acuerdo con el principio de
insignificancia y, de otro lado, aplicar efectivamente la pena de multa si la desobe-
diencia se produce antes de iniciarse el cumplimiento de la pena.

En consecuencia, primero, aunque la direccion de esta pena se encamina en sen-
tido contrario -pues aunque actualmente no se aplica a ningun supuesto, esta previs-
ta su ejecucion en centro penitenciario-, debe potenciarse como auténtica alternati-
va a la prision de corta duracidon ya que estd infrautilizada en la Parte Especial -a
pesar de la prolongacion de su duracion hasta seis meses- y reivindicarse de nuevo
el uso de medios telematicos o electronicos de control, pues no olvidemos que nos
hallamos en el ambito de una pena menos grave o leve, segun el art. 37.1 CP.

Segundo, con este incremento en la duracién de la pena, el modo de ejecucion
via telematica deberd materializarse mediante el sistema de brazalete electronico
por radiofrecuencia (vigilancia electrénica pasiva), tal como se estd imponiendo
hoy en tercer grado, estableciendo al reo un cronograma individualizado de los
horarios que debe cumplir en domicilio'”’, que implicara, ademas, una ejecucion de
esta pena de acuerdo con su terminologia: localizacion permanente, no como
arresto domiciliario, lo cual inevitablemente desvirtuard su naturaleza como pena
privativa de libertad para convertirla de facto en pena restrictiva de derechos, al
afectar parcialmente a la libertad ambulatoria -como la pena de alejamiento-, pues
con una duracidn de seis meses hace dificil su ejecucion de forma continuada en el
domicilio del penado'® o en otro domicilio diferente al de la victima cuando se

196 No resultaria aplicable, a estos efectos, el art. 84.2 CP.

17 Como indica TORRES ROSELL, Nuria, “Contenido y fines de la pena”, op, cit., p. 23, este sistema
resulta suficiente y menos restrictivo que el sistema de seguimiento 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”.

1% Cuando se impone como responsabilidad personal subsidiaria 0 como sustitutiva (arts. 53 y 71.3, respec-
tivamente).
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impone como pena principal en delitos leves de violencia doméstica (arts. 171.7, 2°
parrafo, 172.3 2° parrafo y 173.4).

Tercero, debe catalogarse por todo ello en un futuro como pena restrictiva de
derechos, en sentido contrario a como se concibid de facto en el art. 37.1 2° parrafo
afiadido por la LO 5/2010, como un “arresto de fin de semana” enmascarado en el
ambito de la reiteracion de la comision de delitos leves, y que hoy a pesar de los
esfuerzos normativos que desarrollan esa posibilidad de ejecucion, afortunadamen-
te, no se cumple de este modo en ningun supuesto.

Y, por ultimo, la potenciacion de esta pena como menos grave que permita susti-
tuir a la pena de prision de corta duracion (que no exceda de dos afios), es una
configuracion que favorece los planteamientos politico-criminales progresistas de
aplicacion de penas alternativas reales a la prision, con las ventajas que ello conlle-
va, fundamentalmente en punto a la descongestion carcelaria, reduccion de costes,
socializacion del reo, etc. Asimismo, el hecho de que se prolongue su duracion,
aunque puede propiciar el quebrantamiento, permite plantear su ejecucion con una
finalidad de resocializacion'” y no de mero aseguramiento. Para ello, debe ir
acompafiada de programas de tratamiento en aras a la presencia del valor de la
reinsercion en esta nueva pena, de modo que satisfaga las necesidades de preven-
cion especial, y de un seguimiento personalizado, pues cuando el soporte electroni-
co va acompafiado de la asistencia humana se obtienen mejores resultados. Por otro
lado, no debe olvidarse el complemento de una intensa politica de reparacion del
dafo a la victima, para paliar los posibles problemas de insatisfaccion que genera
en ella esta nueva tecnologia aplicada al 4ambito penal''.

Para que esta pena sea eficaz, en relacion con el actual &mbito al que se destina,
los delitos leves de violencia doméstica, debe compatibilizarse con la aplicacion de
la pena accesoria de alejamiento, regulada en el art. 57.3 CP. Téngase en cuenta
que la triple dimension de la pena de alejamiento establecida en el art. 48 CP
(prohibicion de aproximacion a la victima, de comunicarse con ella o de acudir o de
residir en determinados lugares), siendo de obligatoria imposicion ex articulo 57.2
CP en el ambito de los delitos graves y menos graves de violencia de género y
doméstica, es de facultativa imposicion conforme al art. 57.3 CP cuando el delito
fuera leve. Por tanto, en los casos en que el juez determine la no imposicion de la
pena de alejamiento en estos delitos leves relacionados con la violencia doméstica,
es adecuada la pena de localizacién permanente tal como esta configurada, esto es,
de cumplimiento en domicilio diferente al de la victima. Seria deseable, mas que en
otros, que en este dmbito se ejecutara con control telematico, dada la peculiaridad
de este tipo de delitos y para dotar de tranquilidad a la victima, teniendo en cuenta
que cuando el d&mbito al que se aplica la pena de alejamiento es el de violencia de

1% TORRES ROSELL, Nuria, “Contenido y fines”, op. cit., pp. 25-26.
" OTERO GONZALEZ, Pilar, Control telemdtico..., op. cit., pp. 107-111.
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género, su vigilancia telematica (pulsera electronica con control GPS) se ejecuta
por COMETA (Centro Operativo de Medidas Telematicas de Alejamiento) bajo la
competencia de la Delegacion del Gobierno para la violencia de género, mientras
que si se ofrece al ambito de violencia doméstica, su control corresponde a Institu-
ciones Penitenciarias con sistemas diferentes de control (bien mediante verificacion
de voz, bien mediante vigilancia electrénica pasiva (radiofrecuencia).

En definitiva, en nada se parece la configuracion actual de la pena de localiza-
cién permanente a su regulacion cuando nacid en la reforma por LO 15/2003. Y,
sin embargo, no ha habido un cambio significativo desde el punto de vista de su
aplicacion en la Parte Especial, mas alla de la reduccion de su ambito de aplicacion,
y con una duracion algo mayor (hasta 30 dias) respecto de como fue disefiada
(hasta 12 dias). Ello supone un fraude en la prevision legislativa. En cualquier caso,
se encamina hacia una direccion contraria a lo que aqui se propugna, esto es, de
lege ferenda debe aplicarse efectivamente en la Parte Especial con una duracion de
hasta seis meses y configurarla como una auténtica alternativa a la pena corta de
prisiéon, con una ejecucion telemdtica de vigilancia electronica pasiva, con un
cronograma de las horas a cumplir en el domicilio y modificando su naturaleza
como pena privativa de derechos con una posible nueva denominacién de vigilan-
cia electronica como pena en si misma y no como medio de control de otras penas.
En este sentido, no debemos olvidar que el término vigilancia electrénica’’’ hoy
por hoy es un concepto de caracter técnico que en el ambito juridico esta comple-
tamente vacio de contenido ya que puede aludir a situaciones muy diferentes en
funcion de la finalidad del sistema. El salto a su aplicacion como alternativa a la
prision es todavia una incognita en Espafia.
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