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L a pena de localizacion per manentey su
seguimiento con medios de control electrénico

1. Introduccion

Lasleyes organicas 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reformaparael cum-
plimiento integroy efectivo delas penas, |a11/2003, de 29 de septiembre, sobre medi-
das concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros, asi como la 15/2003 de 25 de noviembre, por la que se
modificalaley organica (LO) 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal, entre
otros muchos aspectos, han supuesto un cambio sustancial en cuanto a las clases,
duracion y determinacion de las penas de nuestro ordenamiento punitivo. Tal frag-
mentacion e inseguridad juridica, en una materia tan trascendente, ha provocado un
rechazo practicamente unanime entre los penalistas, en unas reformas poco medita-
das que han tenido como horizonte fundamental |ainocuizacién del delincuente habi-
tual peligroso, paralo que se ha optado por un espectacular incremento de la preven-
cion general intimidatoria o negativa, un aumento significativo del control y laexaspe-
racion punitivaen un intento combatir el constanteincremento delapoblacion reclusa.
Estas medidas ni se justifican politico-criminalmente ni se traducen siempre, como
demuestrala experiencia, en unadisminucion de ladelincuenciat

El presente trabajo se cefiird ala pena de localizacién permanente, cuya eficaz
gjecucion probablemente requiera de aparatos de control electronico. Por tanto, los
conceptos claves sobre los que se centrara esta aportacion son los de localizacion

* Profesor titular de Derecho Penal, Facultad de Derecho de la Universidad de Burgos.
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1 VéasesobreelloM. A. Iglesias Rio: “ Algunasreflexiones sobreretro-irretroactividad delaley
penal. A propdsito de las Ultimas reformas del Codigo Penal”, en Revista Juridica de Castilla'y Ledn,
n.° 6, 2005, pp. 13 ss., con ulteriores referencias bibliogréficas.
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permanente (asociada a la situacion de arresto domiciliario) y vigilancia electroni-
ca, tratando de conjugar el analisis de esta vigja pena con laimplantacién de moder-
nas técnicas de seguimiento o de gecucion.

Laexposicion de motivos de laL O 15/2003, ala par que proclamala supresiéon
de la pena de arresto de fin de semana porque su “aplicacion préctica no ha sido
satisfactoria’, indica que la penade localizacidn permanente es unaimportante nove-
dad que trata de dar una respuesta penal efectiva a determinados tipos delictivos.?
Pues bien, ni unani otra afirmacion se corresponden con larealidad.

Respecto ala pena de arresto de fin de semana, sin perjuicio de criticar lafaltade
medios materidles para lograr su satisfactoria consolidaciéon en nuestro sistema, no es
cierto que desaparezca como tal, a pesar de ese anuncio en la exposicion de motivos. En
primer lugar, porque alos hechos cometidos con anterioridad ala entrada en vigor de la
L O 15/2003, que ahora resultan sancionados con penas cortas privativas de libertad, se-
guiran aplicandose los mencionados arrestos en virtud del principio deretroactividad més
favorableparae reo. En segundo lugar, porque nuestro legid ador parece seguir ignorando
lallamada legidacion pena especid. Adi, laLey 209/1964, de 24 de diciembre, Penal y
Procesal delaNavegacion Aérea, tipificadiversas conductas congtitutivas de faltaen los
articulos 66, 68, 71, 72, 73y 75, que castiga con penas de arresto de hasta treinta dias.
Dicha pena de arresto, seguin la disposicién transitoria undécima del Coédigo Penal de
1995, fue sudtituida por lade arresto de uno a seis fines de semana pero, curiosamente, la
ley 209/1964 no ha sido modificada. Se podra pensar, ciertamente, que tales arrestos de
finde semanahan sido, asu vez, sustituidos por lapenadelocalizacion permanente, pero,
amén de que laexposicion de motivosdelaL O 15/2003 afirmaquelos arrestos de fin de
semana se han sustituido mediante la nueva pena de localizaci 6n permanente, lapenade
realizaci On detrabgjosen beneficio delacomunidad y lapenade prision de cortaduracion,
sin embargo, en ningunade las disposicionestransitoriasdelacitadaley organicase hace
referenciaaun médulo de conversién de arrestos de fin de semanaen localizaci dn perma:
nente. S6lo en & plano de lamera especulacion, y teniendo en cuentaque lalocalizacion
permanente tiene una duraci on maxima de doce dias, se podriadeducir que un arresto de
fin de semanaequival e ados dias de locdizacién permanentey que, por o tanto, adichas
faltas aeronauticas se conecta, hoy en dia, una pena de 2 a 12 dias de localizacion
permanente.

Enlo querespectaalaaludida“novedad”’ delapenade localizacion permanente
en nuestro arsenal punitivo, setrata de una afirmacion superfluas tenemos en cuenta
los numerosos precedentes e instituciones andlogas existentes en nuestro derecho

2 Ciertamente, parece ser quelaComision TécnicaparalaReformadel Sistemade Penas, creada
por Orden del Ministerio de Justicia el 14-7-01, asumio €l “fracaso” de |la pena de arrestos de fin de
semana y propuso al legislador la incorporacion de la pena de arresto domiciliario como pena leve,
aplicadaexclusivamentealasfaltas. Cf. L. P. Villaramiel Presencio: “LaComision Técnicade Reforma
del sistema de penasy lareforma penal del afio 2003", en La Ley n.° 6010, de 4-5-04, pp. 1-10.
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positivo.® De hecho, la propia exposicion de motivos de la L O 15/2003 reconoce que
la nueva pena de localizacion permanente tiene su origen en €l antiguo arresto domi-
ciliario, introducido por vez primeraen nuestralegisacion naciona en el articulo 80 del
CP de 1822 y mantenido con distintas formulaciones en los sucesivos Codigos hasta
19444

Deigual modo, los precedentesdel arresto domiciliario en el ambito disciplinario
y penal militar también se remontan adisposicionesdel siglo X1X.°Actuamente, enél
ambito penitenciario podemos mencionar losarticulos 9y siguientesdelaL O 8/1998,
de 2 de diciembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, que contem-
plan esta sancion de arresto de uno atreinta dias en e domicilio o en dependencias
militares; en parecidos términos se expresa el articulo 10 delaL O 11/1991, de 17 de
junio, de Régimen Disciplinario delaGuardiaCivil .

Tales preceptos equiparan €l arresto domiciliario a una “restriccién de libertad
del sancionado”, pero reiteradajurisprudenciadelaSalaV delo Militar del Tribunal
Supremoy diversos pronunciamientosdel Tribunal Constitucional en estamateriade-
jan claro que setrata de verdaderas privaciones de libertad sometidas alas exigencias
del articulo 17-1 de la Constitucién espafiola.”

En &l derecho procesal, en el ambito militar destacalalL O 2/1989, de 13 de abril,
Procesal Militar, cuyosarticul os 225 a 229 regulan minuci osamente la prision atenua-
day €l articulo 226 prevé que podrallevarse acabo, por circunstancias especiaesque
lo aconsgjen, en el domicilio del sujeto.®

8 Como es sabido, €l arresto domiciliario es unainstitucién conocida desde antiguo, originaria-
mente carente de verdadero caracter punitivo. En el derecho romano se vinculabaaunamedida cautelar
de aseguramiento de lainvestigacion procesal. En el derecho penal del Antiguo Régimen se aplicabaen
caso de indulto de una pena de muerte. Es en el periodo codificador decimonénico, cuando €l arresto
domiciliario se introduce en €l catdlogo de penas, entre las privativas de libertad, o como forma de
gjecucion en caso de penas cortas de prision. En e momento presente, carente a veces de un perfil
claramente juridico penal, se acude con cierta frecuencia a la medida del arresto domiciliario contra
disidentes politicos en sistemas totalitarios.

4 En efecto, € articulo 85 del CP 1944 disponia: “El Tribunal podré autorizar a reo para que
cumpla en su propio domicilio el arresto menor, siempre que la falta castigada no tuviese un motivo
deshonroso ni fuese por hurto o defraudacion”; se modifico después de lareforma de LO de 25-6-83.
Véase sobre ello A Del Toro Marzal, en J. Cérdoba Roda, G. Rodriguez Mourulloy J. R. Casabd Ruiz:
Comentarios al Codigo Penal, Barcelona, 1972, t. 11, p. 448.

5 F Querol y Duran los sitiaen el Cadigo de Justicia Militar de 1890 y en el Codigo Penal de
laMarina de Guerra de 1888; cf. Principios del derecho militar espafiol, Madrid, 1946, t. 11, p. 649.

6 J. A. GarciaLabajo: Comentariosala Ley Disciplinaria de la Guardia Civil, Madrid: Secre-
taria General Técnica del Ministerio del Interior, 1993, pp. 491 ss.

7 STS27-9-04 (La Ley 266, n.° 6197, de 24-2-05) y ss.TC 5-3-85; 29-3-95; 22-2-99.

8 Sobreello, J. F. de Querol Lombardero: Comentariosalasleyes procesales militares, Madrid:
Ministerio de Defensa, 1995, t. I, pp. 1630-1631.
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El articulo 508-1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), después de la
redaccién dadapor ladisposicionfina 1.2 1.g, delaLO 15/2003, y heredero delaversion
originaria del antiguo articulo 505 LECrim., permite a juez acordar que la medida de
prision provisiond del imputado “ severificaen sudomicilio, conlasmedidasdevigilancia
gue resulten necesarias, cuando por razén de enfermedad el internamiento entrafie grave
peligro paralasalud’.® Asi mismo, laL ey 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva,
ensuarticulo 8-3.° prevélavigilanciaadomicilio del detenido como dternativaalaprision
preventiva. Por su parte, laLO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
pend delos menores, entre las medidas previstas en su articulo 7 mencionalapermanen-
ciadefindesemanaen e domicilio del joven.

Finamente, laley organica8/2003, de 9 dejulio, paralareformaconcursal, ensu
articulo 1.°, apartado 1.°, establece que €l juez puede acordar en cualquier estado del
procedimiento concursal la medida consistente en el deber de residencia del deudor,
personanatural, en lapoblacion de su domicilio.

Como fécilmente se deduce de todos estos preceptos e ingtituciones andlogas
gue hemos enumerado, la penadelocalizaci 6n permanente no constituye unanovedad
en nuestro ordenamiento juridico; més bien se trata de un cambio de nomenclatura de
lo que tradicionalmente se conoce como arresto domiciliario.

2. Regulacion positiva

1. Lalocalizacion permanente se configuracomo unapenaleve, privativadeliber-
tad (articulos 33y 35 del CP), aplicable exclusivamente alas infracciones constituti-
vas de fata (libro 111), que puede ser objeto de suspension de condena (articulos
80 ss. del CP) pero no de sustitucion de otras penas (articulo 88 del CP); también se
articula como una forma de cumplimiento de la responsabilidad persona subsidiaria
por impago de multa tratdndose de faltas (articulo 53.1.° del CP) y, por Ultimo, como
pena alternativa a una amplia pluralidad de faltas.’® Curiosamente, no se ha previsto
como pena Unica para ningun tipo de falta.

® Sobre €llo, véase J. M. De la Rosa Cortina: “La nueva prisién atenuada domiciliaria ¢una
alternativaalaprision provisional ordinaria?’, en La Ley n.° 6148, 16-12-04, pp. 1-8. Recientemente,
un pormenorizado estudio de F. J. Alvarez Garciay A. Queralt Jiménez ha puesto de manifiesto la
vigencia de la ley de 10-9-1931 sobre prision preventiva atenuada, que se cumplira en el propio
domicilio del arrestado con la vigilancia que se considere necesarig; cf. “La prisién atenuada como
medida cautelar aplicable con carécter general, y lavigenciadelaL ey de 10 de septiembre de 1931”7, La
Ley n.c 6174, 24-1-05, pp. 1-6. También laL O 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, con los antece-
dentes del antiguo Codigo de JusticiaMilitar, contemplatal posibilidad en el articulo 226. VéaseA. M 2
Lorca Navarrete: Comentarios a la Ley Procesal Militar, San Sebastian 1990, p. 292.

10 Asi, articulos 617-1.° y 2.°, 618-1.°, 620, 623, 625, 626, 629, 630, 635, 637. Como pena
acumulativa a la pena de multa Gnicamente se preve para los que perturben levemente el orden en la
audiencia de un tribunal o juzgado, en los actos publicos, en espectéculos deportivos o culturales,
solemnidades o reuniones numerosas (articulo 633).
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Se trata de una pena privativade libertad que no conllevalos perniciosos efectos
de las penas cortas de prision, toda vez que, por su peculiar cumplimiento, no es
desocializadora, ni se produce “ contagio carcelario” alguno. Cuestién distinta, como
opina Boldova Pasamar,* es que cumpla con las exigencias preventivo-generales, ya
gue pasar unosdias en e domicilio no intimidademasiado y, dudosamente, con las de
prevencion especial, en relacion con las posibilidades de reeducacion y reinsercion
social.

Su régimen juridico se encuentraen laparcaregulacién del nuevo articulo 37 del
Caodigo Penal, acuyo tenor:

1° Lalocalizacién permanente tendré una duracién de hasta 12 dias. Su
cumplimiento obliga a penado a permanecer en su domicilio o un lugar determinado
fijado por e Juez en la Sentencia.

2° S € reolo solicitare y las circunstancias lo aconsgjan, oido € Ministerio
Fiscal, el Juez o Tribunal sentenciador podré acordar que la condena se cumpla
durante los sabados y domingos o de forma no continuada.

3° Si el condenado incumpliera la pena, €l Juez o Tribuna Sentenciador
deducira testimonio para proceder de conformidad con lo que dispone €l articulo
468.

Deentrada, ladenominacion delocalizacién permanenteen €l “domicilio” u otro
“lugar” no obliga a que el condenado tenga que permanecer constantemente y de
forma continuada en esos [ugares; estimamos que, con ladebidaautorizacion judicial,
puede efectuar salidas para procurarse alimentos, asistir a sus practicas religiosas,
acudir a consultas médicas, participar de terapias u otros programas formativos, asi
como por cualquier otracausajustificada, entendiendo por tal, aguellaque seajustay
razonable en términos de valoracion ética 'y social. La duracion temporal de estas
sdlidas no debe descontarse, sino que se deben computar y abonar para el cumpli-
miento de la pena.

De ahi que, en cierto modo, €l Ultimo parrafo del articulo 37 contiene una previ-
sion totalmente innecesaria, ya que s e condenado incumple la pena —ausencia
injustificadao sin autorizacién del domicilio o lugar designado enlasentencia— € juez
debe deducir testimonio por presunto delito de quebrantamiento de condena del ar-
ticulo 468 del CP, y puede ademas llegarse a la absurda conclusion de que sea més
beneficioso que el condenado no inicie & cumplimiento de la condena, en cuyo caso
sera castigado con pena de multa, porque si decide abandonar €l domicilio una vez
iniciado el cumplimiento sera sancionado con penade prision.*?

1 M. A. Boldova Pasamar (junto con L. Gracia Martin y C. Alastuey Dobén): Lecciones de
consecuenciasjuridicasdel delito, Valencia, 2004, p. 78.

2 R. GarciaAlbero, en G. Quintero Olivares (dir.) y F. Morales Prats (coord.): Comentarios al
nuevo Caodigo penal, Pamplona: 2004, p. 359.
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2. Encuanto a su duracién cronoldgica, € articulo 37 establece un maximo de doce
dias, pero respecto d limite minimo podria pensarse que la pena oscila entre uno y doce
dias. Pues hien, esto no es asi, porque € legidador, a concretar la pena que sancionalas
fdtas que llevan aparejada localizacion permanente, parte de un minimo de dos dias, tal
como sucede en los articulos 625, 626, 629, 633, 635y 637 del CP. Deotrolado, € limite
maximo de doce dias puede verse ampliamente rebasado en distintos supuestos:

En primer lugar, cuando, de conformidad con € articulo 53 del CP, lalocalizacion
permanente sea una forma sustitutiva de la responsabilidad personal subsidiaria para
lasfaltas. Es cierto que dicho precepto no ha previsto un médulo de conversion dela
responsabilidad personal subsidiariaen localizacion permanente. Unicamente, ladis-
posicion transitoria cuarta de laley orgénica 15/2003 indica: “En los casos en que la
pena que pudiera corresponder por la aplicacion de esta Ley fuerala de localizacion
permanente, se considerarg, para valorar su gravedad comparativa, que cada dia de
localizacion permanente equivaleaun diade prision” . Detal declaracion puede dedu-
cirse gque el médulo de conversion es de un dia de localizacién permanente por cada
dia de responsabilidad personal subsidiaria. Si tenemos en cuenta que las multas pre-
vistas para algunas faltas pueden llegar a los dos meses, podria afirmarse que la
localizacion permanente al canzariaun méximo detreintadias de duracion. No obstan-
te, tal supuesto plantearia situaciones realmente probleméticas. Si tomamos como
giemplolaslesionesno constitutivasde delito del articulo 617-1.°, castigadas con pena
de localizacion permanente de seis a doce dias 0 multa de uno ados meses, y € juez
decidieseimponer la penade multaen su maximaextension de dosmeses, y el conde-
nado no la satisficiera, quedaria sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria de
treintadias, que podriacumplir en régimen de localizaci 6n permanente.

En este contexto, segiin Gonzal ez Tascon,®* nos encontrariamos con que el pe-
nado, a causa de su insolvencia, se puede ver condenado a cumplir treinta dias de
localizacion permanente, 1o que, asu juicio, choca con lavaloracion de las penas en
cuestion que en e correspondiente tipo penal ya hizo el legislador. Para no llegar a
esta situacion, laindicada autora considera que € marco penal delapenade localiza-
cion permanente, que esta fijada alternativamente con una pena de multa, deberia
actuar como limite infranqueable de duracién de |a pena de localizacion permanente
impuesta por laviadel articulo 53 del CP.

El argumento no dejade ser convincente, pero €l articulo 53 declaraliteralmente
gue en estos casos de conversion de laresponsabilidad persona subsidiariaen locali-
zacion permanente “no regira la limitacion que en su duracion establece el articulo
37.1 de este Cédigo” .14

13 M.2M. Gonzélez Tascon: “Algunas observaciones a la reforma de la penas por ley organica
15/2.003 de 25 de noviembre, por laque se modificalaley organica 10/1995, de 23 de noviembre del
Cadigo Penal”, en Revista de Derecho Penal n.° 13, 2004, p. 31.

14 Enestesentido, L. GraciaMartin, en Boldova Pasamar: o. cit., p. 216. PiensaL . RocaAgapito
guesi no se quiere quelalocalizaci6n permanente superelos doce dias seria conveniente unaaclaracion
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Es maés, en opinion de Boldova Pasamar,®® en el caso de responsabilidad perso-
nal subsidiaria por impago de varias multas correspondientes a otras tantas faltas, la
duracion delalocalizacién permanente podrallegar aa canzar, como consecuenciade
laaplicacion deloslimitesalaacumulacion sucesivade penasdel articulo 76 (triple de
la més grave), los noventa dias. Y, ante un posible concurso rea de diversas fatas
sancionadas con localizaci 6n permanente, aun operando loslimitesdel articulo 76, nos
encontrariamos con que su duracion se extenderia hasta los 36 dias.

Aun més: enlos supuestos de continuidad en lacomision defaltas castigadas con
localizacion permanente, conforme a articulo 74 del Cédigo Penal, se podriallegar a
imponer la penasuperior en grado en su mitad inferior, lo cual implicariaquelaloca
lizacion permanente podria tener una duracion de hasta 15 dias.

Siguiendo con ladescripcién facticadel articulo 37, lapena de localizacion per-
manente ha de cumplirse, prima facie, en el domicilio del condenado; la primera
dificultad eslade su delimitacion conceptual en el ambito penal, dado que el concepto
civilistadel articulo 40 del Cadigo Civil serefiere a domicilio legal, que no requiere
gue se habite efectivamente en é. La doctrina dominante, representada entre otros
por Cérdoba Roda, Jorge Barreiroy Octavio de Toledo y Ubieto, se inclina por una
nocion amplia, comprensivade “todos aquell os|ugares que delimitan un espacio sepa
rado del mundo exterior y que pueden estar destinados a actividades propiasdelavida
privada, profesional o familiar” .16

Vives Anton y Carbonell Mateu afirman que el concepto de domicilio ha de ser
entendido por referencia a uso comin del lenguaje, en el que la expresion designa
“cualquier lugar que, de un modo u otro, sirva de residencia a una persona’.*’

También podriaidentificarse con el concepto de morada que dogmaéticay juris-
prudencialmente se ha ido elaborando. Asi, para Mufioz Conde por morada debe
entenderse “el espacio cerrado o en parte abierto, separado del mundo exterior, que
evidencialavoluntad del morador de excluir aterceras personasy que esta destinado
aactividades propias de lavidaprivada, propia o familiar” .28

delaley en este sentido, ya que de |o contrario probablemente los tribunal es tiendan a convertir un dia
de responsabilidad personal subsidiaria en un dia de localizacion permanente; cf. “Los anteproyectos
de 2.003 de modificacion del Cédigo Penal. Unaprimeralecturade laregulacion del sistemade penas’,
en La Ley n.° 5731, de 4-3-03, p. 6.

15 Boldova Pasamar: o. cit., p. 76

16 CoérdobaRodaet a: o. cit., 1972, t. 11, p. 348; A. Jorge Barreiro: El allanamiento de morada,
Madrid, 1987, pp. 97-98; E. Octavio de Toledo y Ubieto: “Revision de algunos aspectos de los delitos
contralainviolabilidad del domicilio (articulo 191 del Cédigo Penal)”, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales 1987, t. X, p. 331. Un concepto restrictivo defienden J. M.2 Rodriguez Devesay A.
Serrano Gomez, asimilado a que patrocina €l articulo 554-2.° de la LECriminal; cf. Derecho penal
esparfiol. Parte especial, Madrid, 1993, p. 793.

17 T. S. VivesAnton y J. C. Carbonell Mateu, en E. Orts Berenguer, J. L. Gonzélez Cussacy C.
Martinez-Bujan Pérez: Derecho penal. Parte especial, Valencia, 2004, p. 1.014.

18 F. Mufioz Conde: Derecho penal. Parte especial, Valencia, 2004, p. 272.
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No obstante, lajurisprudenciadel Tribunal Supremo, deformacasuistay reitera-
da, hadesarrollado un amplio concepto de morada, incluyendo desdelaviviendahabi-
tual o esporadica, hasta una habitacion con puertaindependiente y dotada sélo de un
televisor y una cagja para sentarse; una simple choza o chabola habitada; una cueva
habitada; una tienda de campafia, una roulotte o caravana o construccion similar; la
habitacién de un hotel o pensién aun habitada temporal mente.*®

Sin embargo, estimamos que esta construccion jurisprudencial, ideada para dotar
de sustantividad a concepto normativo de morada, resulta excesiva para el cumpli-
miento de la pena de localizacién permanente, ya que una cierta ubicacion y habitua
lidad debe predicarse del concepto de domicilio.

Por ello, resulta adecuada |la definicion que a estos efectos proporciona Garcia
Albero, al precisar que por domicilio habra que entender la morada donde reside
materia y habitualmente el penado, conforme aun criterio sustantivo y no meramente
formal .2

Alternativamente a cumplimiento de estapenaen el propio domicilio, el articulo
37 serefiere aque se puedallevar acabo “en un lugar determinado fijado por el Juez
en la sentencia’, pensando probablemente en los llamados sin techo, mendigos, per-
sonas con régimen de vida trashumante o para quienes se encuentren accidentalmen-
te en Espafia.

Ladoctrinadiversificaeselugar determinado en depdsitos municipales, institu-
ciones publicas o privadas, como abergues, residencias, centros sociosanitarios,? o
bien se podria recurrir a comisarias e incluso centros penitenciarios.??

El principio delegalidad en la conceptuacion del contenido de unapenaobligaa
operar con un criterio restrictivo y por ello parece adecuado nuevamente el concepto
gue de otro lugar nos proporciona GarciaAlbero, a entender que debe tratarse de
un lugar cerrado, un equivalente funcional al domicilio del penado o unaaternativaa
lafaltade domicilio o alaimposibilidad préacticade gecutar unapenaen €l.

En los supuestos de carenciatotal de domicilio u otro lugar equivalente, lacircu-
lar de laFiscalia General del Estado 2/2004, de 22 de diciembre, indica alos sefiores
fiscales que habran de tratar de esclarecer este punto en la fase de interrogatorio
durante €l juicio. En caso de confirmarse que el imputado no tiene domicilio o lugar

19 STS15-2-99 (A. 277) y 17-3-2000 (A. 487).

20 GarciaAlbero: o. cit., p. 357. Se hadetener en cuentalaexcepcion delafaltadel articulo 620,
apartado 2.°, y el ofendido sea una de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, la pena de
localizacion permanente se cumplird siempre en “domicilio diferente y algjado del de la victima’; se
trata aqui de un concepto amplio de domicilio, pues ya no se tratard de aquel en donde resida material
y habitualmente el condenado, sino en algun lugar de emplazamiento fijo y delimitado de antemano.

21 GarciaAlbero: o. cit., p. 357.

22 E. Orts Berenguer y J. L. Gonzélez Cussac: Compendio de derecho penal (parte general y
parte especial), Vaencia, 2004, p. 264.

28 GarciaAlbero: o. cit., pp. 357 y 358
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ana ogo parapoder g ecutar lapenaeventual menteimponible, optaran, en su caso, por
solicitar la pena alternativa prevista en € correspondiente tipo. Pero esta solucion no
deja de tener inconvenientes, ya que resultainviable en lafalta previstaen el articulo
633, pues en esta infraccion la pena de localizacion permanente tiene caracter acu-
mulativo con la pena de multa.

Ademas, tratandose de una persona sin techo que cometa una falta de hurto del
articulo 623 —castigada en principio con localizacion permanente o0 multa—, s se
optapor lamultay no laabona se transformara en responsabilidad personal subsidia-
ria, que asu vez podriatransformarse en localizacién permanente. Aqui no quedaotro
remedio que lalocalizacién permanente se cumpla en casas de acogida, con las difi-
cultades que ello comporta

En cualquier caso, entendemos que la pena de localizacién permanente no se
puede cumplir en un establecimiento penitenciario, yaque laexposicion de motivosde
la LO 15/2003 declara: “La configuracion de esta pena permite su aplicacion con
éxito para prevenir conductas tipicas constitutivas de infracciones penales leves, a
mismo tiempo que se evitan |os efectos perjudiciales de lareclusion en establecimien-
tos penitenciarios’.

A pesar de que laintencion del legislador aparece de formanitiday clara, existe
la posibilidad de que esta pena se imponga conjuntamente con otra de prisién, 0 a
guien ya esté cumpliendo una pena de prision. En estos casos, y merced alarefundi-
cién de condenas, ¢podria cumplirse en un establecimiento penitenciario? No cree-
mos que pueda procederse a su gecucién unificada, ya que el penado puede obtener
lalibertad condicional en lapenade prisiony no podria ser ingresado nuevamente en
un centro penitenciario para cumplir lalocalizacion permanente. Si asi fuera, se pro-
duciria un solapamiento en la gjecucion de las dos penas, pues simultaneamente €l
penado se hallaria en libertad condicional, en cumplimiento de la Ultima parte de una
condenade prisiony cumpliendo ladelocalizaci6n permanente. LaUnicaaternativaa
estaandémalasituacion seriadilatar el cumplimiento de lalocalizacién permanente, en
su domicilio o en otro lugar, hasta la extincién completa de la pena de prision.?*

La citada circular de la Fiscalia General del Estado entiende que la opcion de
refundicién de condenas, incluyendo |a pena de localizacién permanente, puede ser
mas beneficiosa para el reo en determinadas circunstancias, pese a carecer de cober-
tura legal expresa, y concluye que los sefiores fiscales dictaminarédn en cada caso
concreto, promoviendo laaudiencia del penado afin de que se pronuncie al respecto,
sin oponerse a la refundiciéon cuando ésta pueda generar efectos beneficiosos a la
situacion penitenciariadel gjecutoriado.

Finalmente, si bien con carécter general lalocalizacion permanente es una pena
de g ecucion continuada, se permite una g ecucion discontinua, como sucedia con los

24 De otra opinién, Garcia Albero: o. cit., p. 358.
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“suprimidos’ arrestos de fin de semana: “s €l reo lo solicitay las circunstancias 1o
aconsegjan, oido el Ministerio Fiscal, el Juez o Tribunal sentenciador, podraacordar que
la condena se cumpla durante los sabados y domingos o de forma no continuada”.
Tales“circunstancias’ parecen referirse aque el penado tenga un empleo o profesion
estable, y precisamente parano interrumpir e desempefio de sus ocupaciones labora-
leslalocalizacion permanente se cumplirial os sabadosy domingos o de formadiscon-
tinua. Obsérvese que, en este supuesto, €l cumplimiento espacia de la pena puede ser
superior alos doce dias de cumplimiento méximo.

3. El control electroénico en la € ecucion
de la pena de localizacion permanente

3.1. Panoramica de derecho comparado y regulacién espafiola

1. Larepetidaexposicién de motivosdelal O 15/2003 afirmaque lapenaque agui
tratamos “ se basa en la aplicacion de las nuevas medidas que proporciona el desarro-
Ilo tecnol6gico”, con lo que parece que se quiere garantizar la eficacia de su cumpli-
miento por medio de instrumentos de control telematico. Ciertamente, e imparable
avance técnico de las Ultimas décadas ha introducido un interesante debate politico-
criminal, que ha despertado importantes esperanzas y agrias criticas doctrinales des-
delosanos ochenta, entorno alaposibilidad deincorporar determinados mecanismos
de vigilancia electrénica a marco tradicional de las sanciones penales.®

25 En Espafia ha sido escaso €l tratamiento doctrinal en esta materiay solo a mediados de los
anos noventa se publican algunas contribuciones, apostando decididamente determinados autores por
su incorporacion a nuestro ordenamiento juridico: J. J. Gonzalez Rus: “Control electrénico y sistema
penitenciario”, en VIII Jornadas Penitenciarias Andal uzas, Sevilla, 1994, pp. 82 ss.; B. Mapelli Caffarena:
“Lasmedidas de seguridad no privativasdelibertad”, en Estudios sobre el Codigo Penal de 1995. Parte
general, n.° 2, Estudios de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1996, pp. 415 ss., 429. En contra, por los
peligros que puede comportar para los derechos fundamentales, D. M. Luzén Peia: “Control electro-
nico y sanciones alternativas ala prision”, en V111 Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Sevilla, 1994,
pp- 55 ss.; R. Parés i Gallés: “Ejecucion penal mediante control electrénico: presente y futuro”, en
Revista del Poder Judicial, n.° 46, Madrid 1997, pp. 259 ss., y G. Escolar Marulanda: “L os monitores
electronicos (¢puede ser el control electronico una alternativa a la carcel?)”, en J. Cid y E. Larrauri
(coords.): Penasalternativasalaprision, 1.2ed., Barcelona, 1997, pp. 199 ss., 217; G. Landrove Diaz:
“Lareformadel arsenal punitivo espafiol”, en La Ley n.° 5912, 12-12-03, p. 4.

Delegeferenda, el Grupo de Estudios de Politica Criminal, en su Manifiesto sobre el sistema
de penas y su gjecucion, aprobado el 26 de abril de 2003, entre las medidas cautelares personales
propone lalocalizacion electrénica, consistente en colocar al imputado, por un plazo méaximo de un afio,
con su consentimiento expreso, un dispositivo que permita conocer su ubicacion en el espacio y
tiempo. La justificacion de tal medida reside en la proteccion de la victima sin tener que acordar la
prision provisional; cf. Grupo de Estudios de Politica Criminal: Propuesta alternativa al sistema de
penasy su gjecucion, y a las medidas cautelares personal es (de proxima publicacion). El Informe del
CGPJde 26-3-03 sobre el Anteproyecto alaL O 15/2003, se muestra partidario deimplantar un control
electronico alapenadelocalizacion permanente para garantizar adecuadamente su cumplimiento, pero
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En los paises de nuestro entorno comparado, bajo la atenta mirada a las expe-
riencias originarias desarrolladas en Estados Unidos, estos sistemas se importaron ya
en los primeros afios ochenta a continente europeo, primero a Gran Bretafia, Suecia
y Holanday posteriormente aAlemania, Bélgica, Suiza, Francia, Italia, Espafiay Por-
tugal, asi como a Canad4, Australia, Nueva Zelanda, Singapur o Sudafrica, en cifras
nada despreciables.?® En aguel momento se pusieron en marcha numerosos progra
masy proyectos oficiales encaminados aimplantar estetipo de sistemas devigilancia
electrénica a cumplimiento de penas, especialmente a la de arresto domiciliario.?”
Ello ha dado lugar a una profusion de publicaciones apenas abarcable, entre otras
razones porque planteaun cimul o de problemas de naturaleza cultural y juridicainter-
disciplinar. Junto con los limites constitucional es que especificamente presentalain-
troduccién de la microelectronica, se ha de vincular lainstalacion de estos aparatos
con el sentido, losfinesy lagjecucidn de la pena, asi como con otras consideraciones
de indole socioldgicay criminoldgicarelativas ala percepcién social frente ala neu-
tralizacion ddl delito y alastransformaciones en el comportamiento de los delincuen-
tes. Todo este conglomerado de perspectivas confluye en unalinea de discusion prio-
ritariamente pragmética, de eficacia o utilidad, alejada en parte de polémicas dogmé
ticas en sentido estricto.

También existe laimpresion de que lavigilancia el ectrénica ha pretendido al zar-
se como un verdadero banco de pruebas pionero en el marco de una politica criminal
de orientacion progresista, con la preocupacion humanitaria de evitar d maximo la

tal posibilidad debe recogerse en el propio CPYy, en todo caso, en unanormacon rango de ley, dado que
estan en juego derechos fundamentales.

26 Sobre esta panoramica, véase J. P. Weber: Der el ektronisch iberwachte Hausarrest und seine
ver suchswei se Einflihrung in der Schweiz, Basileay otros, 2004, pp. 1 ss. En Estados Unidos, afinaes
de los afios ochenta, apenas habia un millar de vigilados, mientras que hoy en diarondan los cien mil a
afio; cf. sobre estaevolucion R. Lilly: “From an American Point of View: Does Electronic Monitoring
HaveaFuturein Europe?’, en M. Mayer, R. Haverkampy R. Lévy (coords.): WII Electronic Monitoring
Have a Future in Europe? Contributions from a European Workshop, Friburgo, 2003, p. 266. En Gran
Bretafia en el afio 2002 se alcanzaron unos 1750 condenados a la pena de arresto domiciliario con
vigilanciaelectronica; cf. J. Toon: “ Electronic Monitoring in England and Wales’, en Mayer, Haverkamp
y Lévy (coords.): o. cit., pp. 55 ss. En Suecia, hastafinales del 2002 se venian gjecutando unas tres mil
al afoy se consiguié unadescargade 350 plazas de prision; cf. R. Haverkamp: Elektronisch Giberwachter
Hausarrestvollzug. Ein Zukunftsmodell fir den Anstallsvollzug? Eine rechtsvergleichende, empirische
Sudie und besonderer Berlicksichtigung der Rechtslage in Schweden, Friburgo, 2002, pp. 122, 156,
518 y passim. En Holanda, unas 330 penas, y en Bélgica, 2500 condenas.

27 Las distintas versiones idiométicas emplean las expresiones electronic monitored home
confinement, electronisch Uberwachtung Hausarrest, assignation a résidence sous surveillance
électronique. Al mismo tiempo, se observa la asociacion de las expresiones vigilancia electronica y
arresto domiciliario porque, con gran frecuencia, lavigilanciael ectrénicase articulacomo un obstacul o
de salida en libertad de un determinado espacio o recinto cerrado, si bien, como sucede en Estados
Unidos o en Espafia, atenor delo dispuesto en €l articulo 48 CP, lavigilancia el ectrénicarepresentaun
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aplicaciény gecucion de penas privativas de libertad, como plasmacion real del prin-
cipio deintervencién minima. De hecho, si en una primera etapa esta via se presenta-
ba como una novedad exdtica en el &mbito de las aternativas a la gjecucion de la
pena, en la actualidad se ha consolidado en numerosos paises como componente fir-
me en el sistema de sanciones, con expreso reconocimiento legal.

Los intentos de trasladar os avances tecnol 6gicos al ambito penal se debieron a
una serie de factores bien definidos, entre los que cabe destacar el espectacular
incremento de la poblacion reclusa experimentado a finales de la década de los
anos setenta del pasado siglo en la mayoria de los paises europeos y en el ambito
estadounidense, con especial preocupacion por laevolucidn que yaapuntabaladelin-
cuenciajuvenil, asi como el elevado coste penitenciario, unido alacrisis de la pena
privativa de libertad, o a instituto de la probation en Estados Unidos (que llegaba a
aplicarseincluso areincidentes sin pronosticos favorables) y al fracaso del tratamien-
to, lo que generd en su conjunto lanecesidad de unareorientacién de la politicacrimi-
na hasta entonces imperante, en busca de alternativas ala prision en el ambito de la
mediana criminalidad y de leve intensidad, algunas de las cuales se basaban en un
control ambulatorio extensivo y eficaz fuerade prisién con medios el ectrénicos.

Deahi que, precisamente, | os objetivos que se persiguen con laimplantacién del
control telemético son basicamente dos. De un lado, |a resocializacion sobre la base
de un autocontrol y autorresponsabilidad del propio delincuente, evitando a mismo
tiempo los efectos desocializadores de laprision y, de otro, lareduccion de los costes
penitenciarios, con la minima intervencion posible en la esfera privada del sujeto.

2. Lavaloraciony repercusion delos resultados de | os distintos ensayos conocidos
en torno ala pena de arresto domiciliario con vigilancia electronica queda, en cierto
modo, en el plano de laespeculacién y no permite efectuar generalizaciones extrapo-
lables automaticamente de un pais a otro.?2 De una parte, por la existencia en €l

concepto mas amplio, no necesariamente limitado aun control electronico en el domicilio del afectado.
El § 3 de la Ley sueca de 1994 sobre Vigilancia Intensiva mediante Control Electrénico define este
sistema como “gjecucion [de lapena] fuerade un centro penitenciario en formade vigilanciaintensiva,
estableciendo una prohibicién del condenado de residir fuera de su casa en momentos distintos de los
especificamente autorizados ni para otros fines que |os concretamente determinados. El seguimiento de
estas prohibiciones se controla con ayuda de medios electronicos’; cf. Haverkamp: o. cit., p. 124.

28 En Europa, € éxito de las distintas propuestas se sitlia en cifras que oscilan entre el 70y €l
90%, y los mejores resultados corresponden a la variante back-door (que luego definiremos); cf.,
Weber: o. cit., p. 91. No obstante, autores como Haverkamp acusan la falta de estudios empiricos
definitivos, indicando que solo a partir de los aflos noventa existen andlisis de campos puntuales, pero
no asi en puntos neurd gicos como la reincidencia o €l andlisis coste-beneficio; cf. o. cit., pp. 10-11;
también M. Hudy: Elektronisch tberwachter Hausarrest. Befunde zur Zielgruppenplanung und Probleme
einer Implementation in das deutsche Sanktionensystem, Baden-Baden 1999, pp. 41 ss.; K. Wittstamm:
Elektronischer Hausarrest? Zur Andwendbarkeit eines amerikanischen Sanktionsmodells in
Deutschland, Baden-Baden, 1999, p. 48.
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contexto mundial de un diversificado sistema de sanciones penales y de gjecucion
penitenciariano coincidentes, incluso aunque reciban € mismo nomeniuris, asi como
por la concurrencia de otros factores que inciden en esta materia: estadisticas crimi-
nales, aumento o disminucion de la delincuencia, configuracién del proceso penal,
disponibilidad de plazas en centros penitenciarios, costes de prision, nivel devidaen
cada pais, etcétera.

Otra dificultad afiadida especifica para comparar y valorar 1os datos obtenidos
radicaen laenormeflexibilidad y multiplicidad de manifestacionesy variantes con que
se presentalavigilanciaelectrénica asociada a arresto de fin de semana o ala ejecu-
cion penal en general, tanto caracterizada como pena principal cuanto alternativaala
€jecucion de una pena de prisién, en cuanto a su duracién méxima, e momento tem-
poral paraimplantarla, laintensidad y ladurezade lavigilancia, losrequisitos o grupos
de destinatarios.

Normalmente, por lo que respectaalaintensidad y alaformade aplicacion, los
distintos model os se agrupan en torno ados sistemas: € front-door systemy el back-
door system.

De acuerdo con la variante més antigua y hasta e momento también la més
extendida —front-door—, €l arresto domiciliario con vigilancia electrénica trata de
evitar, desde un principio, el ingreso del condenado en un centro penitenciario; se
contemplaasi como penaprincipal o como aternativaalaejecucion tradicional deuna
penade prision, y se aplicatambién a supuestos de suspension condicional delapena
y a los trabajos en beneficio de la comunidad. Por su parte, €l back-door system
implica un acortamiento de la estancia del condenado en prisiéon y la suspension del
resto delapenaacambio del control electronico; su finalidad primordial eslograr una
aclimatacion gradual de interno al mundo en libertad, articulando unasituacion inter-
mediaentre lapermanenciaen prisiény lavida en libertad pero vigilada. Este Gltimo
sistemahaexperimentado un crecimiento importante en detrimento de laotraversion.

A partir de esta caracterizacion general, se evidencian grandes diferencias entre
los distintos paises. En Estados Unidos existen importantes distinciones entre los
estados federales; se acude al arresto domiciliario con vigilancia electronica como
pena principal y como alternativa a una pena de prisiéon incondicional, como forma
especial de gecucion de penas de prision incondicional o, en otros estados federal es,
como medidaadicional en el marco delasuspension condicional delapena, conlo que
la vigilancia electronica se encuadra en |as intermediate sanctions, situadas entre la
gjecucion de lapenaen prisién y la suspension condicional de lapena.

En Suecia, después de aprobarse unaley en 1994, €l sistemade vigilancia elec-
tronica se generalizo atodo el paisen 1997 y se concibe como forma de gjecucion de
penas de prision de corta duracién, hasta un méximo de tres meses; se combinacon la
realizacion de programas de reinsercion y se preveé laobligacién del sujeto de some-
terse atests para detectar el consumo de alcohol o drogas. En Holanda se implanta
como alternativa a penados entre seis meses y un afo y también se han desarrollado
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programas que permiten la suspensién de la penay la excarcelacion anticipada para
cumplir en régimen de vigilancia electronica €l resto de la pena hasta un afio.

En Gran Bretafia, en 1991, el sistemaseintrodujo enel § 13 del Criminal Justice
Act; el arresto domiciliario con vigilanciael ectroni ca se contemplacomo penaprinci-
pa en el &mbito de la delincuencia no grave (hurto en medios de transporte, malos
tratos o conduccion bajo lainfluencia del alcohol); se trata de reforzar la probation.
Algunos proyectos piloto desarrollados al canzaban una duracién de hasta seis meses,
con entre dos y doce horas de arresto domiciliario efectivo diario, mientras que en
otros programas la intensidad de la vigilancia se reducia sdlo al fin de semana.

En Francia, la surveillance éectronique se inspira en € modelo sueco y se articu-
lacomo modalidad de g ecucion de penas privativas de libertad; en € sistemafront door
incluye a condenados a prision de hasta doce meses y en la variante back door, a aqué-
llos paraquienes @ resto de cumplimiento de la condena privativa de libertad antes de la
excarcelacion definitiva no supere un afo. Esta materia esta expresamente regulada a
partir delaaprobacion delaley n.° 97-1159, de 19-12-97, queincorporad articulo 723-7
a Codigo de Procedimiento Pend, segin el cual, en caso de condenaaunao varias penas
privativas de libertad, cuya duracion total no exceda de un afio o cuando € resto que le
quede por cumplir no exceda de un afio, € juez encargado de la gecucion de las penas
puede decidir, por suiniciativao a peticion del Ministerio Fisca o del condenado, quela
pena se gecute en € régimen de arresto bgjo vigilancia electrénica. Siempre se exige
consentimiento del condenado, manifestado en presenciade su abogado. El juez determi-
na€ plandiarioy € régimen de salidas paraacudir d trabgjo.?

Enltalia, €l arresto domiciliario con vigilanciael ectronicaseintrodujo en el 2001
como alternativaalaprisién provisional y como alternativaa cumplimiento enprisiéon
de una pena privativa de libertad. De forma analoga, en Portugal, se modificé en
1999 e Cadigo de Procedimiento Penal, permitiendo aplicar esta viacomo mecanis-
mo procesal para atenuar la prisién provisional. En el 2003 se inici6é en Lisboa un
proyecto piloto; e tribunal seleccionaalos posibles participantes, combinando un pro-
grama con terapias o actividades ocupacionales. Se pretende incluirlo como alternati-
va a penas cortas. Alemania se plantea la integracion del concepto de arresto domi-
ciliario con vigilancia electrénica en €l sistema de sanciones como alternativa ala
prision (unaformaespecial de gjecucion penal) o como unanuevapenaprincipa enel
contexto de la suspensién condicional de la pena (Srafaussetzung zur Bewéahrung);
finalmente, también se concibe su aplicacion con la suspensién de laorden de prision
con respecto ala prision preventiva segiin el &116-1-3 StPO.*°

29 Cf. A. Kuhn y B. Madignier: “Surveillance éectronique: la France dans une perspective
internationale”, en Revue de Sciences Criminelles et de Droit Pénal Comparé (RSCDPC) n.° 4, 1998,
pp. 671 ss., p. 672; también P. Couvrat: “Une premiére approche de la loi du 19 décembre 1997
relative au placement sous surveillance éectronique”, en RSCDPC n.° 2, 1998, pp. 374-378.

30 Cf. Hudy: o. cit., pp. 131 ss.
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Enlamayoriadelos paises, el arresto domiciliario con vigilanciaelectrénicano
se contempla como medida Unica, sino que, en aras de la consecucion de objetivos
resocializadores, €l control telemético se inserta en un amplio programa de gjecucién
diario, en e que, junto con la permanencia obligatoria en el domicilio 0 en un lugar
concreto, se permiten salidas predeterminadas para acudir al trabajo o participar en
sesiones de terapia, se realizan visitas no anunciadas por funcionarios competentes
(por latarde, noche, fines de semana, festivos) o con un preaviso de treinta minutos;
varias veces por semana el sujeto ha de someterse a un andlisis de sangre, de orinao
de aire aspirado para detectar el consumo de acohol o drogas, practicado por perso-
nal médico especializado o conectado al propio aparato de vigilancia (como ocurreen
Suecia), cuyos resultados se reciben informatizadamente por la red telefénica a la
central .3

Detodo €ello se deduce que son cadavez menos |os model os o los ensayos en los
gue € protagonismo lo asume el aspecto técnico o instrumental del control; por €
contrario, seintenta potenciar al maximo, con fines preventivos especiales, el contac-
to humano con el vigilado. No obstante, reconoce todaviaHaverkamp laexistenciade
dos Opticas bien diferenciadas de los operadores juridicos que intervienen en esta
materia; en €l caso aleman, los tutores nombrados por €l tribunal para que asistan a
condenado durante el periodo de suspensiéon condicional (Bewahrungshelfer) con-
templan lavigilancia el ectrénicadesde un punto de vista pedagogico-social, resociali-
zador, en combinacion con el desarrollo deterapiasy otras actividades formativas; en
cambio, losjuecesy algunosotrosfuncionariosde laadministracion penitenciariaacen-
tlan el plano punitivo del castigo justo a delincuentey se muestran mas preocupados
por el componente tecnol dgico de control que garantice la seguridad de la poblacion,
especia mente ante presos con un peligroso historial en su camino de acercamiento
progresivo alalibertad.®

3. En Esparia, el Reglamento Penitenciario aprobado por RD 190/1996, de 9 defebre-
ro, introduce en €l articulo 86-4, como una de sus novedades importantes, dentro del
capitulo regulador del régimen abierto, laposibilidad deimplantar un control el ectréni-
co o, dternativamente, medios de control presenciales, pero Unicamente a internos
clasificados en tercer grado. Segun dispone este precepto, aunque sin la deseable
concrecién en cuanto a su alcance, “en general, el tiempo minimo de permanenciaen
el Centro sera de ocho horas diarias, debiendo pernoctarse en el Establecimiento,
salvo cuando, de modo voluntario, € interno acepte el control de su presencia fuera
del Centro mediante dispositivos telematicos adecuados proporcionados por la
Administracién Penitenciaria y otros mecanismos de control suficiente, en cuyo

31 Una amplia panoramica en Weber: o. cit., pp. 49-92.
32 Haverkamp: o. cit., pp. 385 ss.
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caso solo tendran que permanecer en e Establecimiento durante el tiempo fijado en
su programa de tratamiento para la realizacién de actividades de tratamiento, entre-
vistas y controles presenciales’.

LaDireccion Genera de Instituciones Penitenciarias (DGIP) hamanifestado su
firme decision de implantar estos mecanismos, tal y como destaca su Instruccion
n.° 13 de 10-12-2001, sobre aplicacion del articulo 86-4 del Reglamento Penitenciario,
y prioriza, en lamedidadelo posible, en atencién alas circunstancias particul ares del
interno, lainstal acidn de estos medios el ectroni cos sobre otro tipo de control presen-
cia (visitas, presentacion del interno en launidad penitenciaria, comunicacionestele-
fonicas o seguimiento de los programas terapéuticos, etcétera) realizado por trabaja-
dores sociaes del &mbito penitenciario con carécter meramente complementario o
sustitutivo respecto del protagonismo del control €l ectronico.® Lalnstruccion 13/2001
DGIPindicaque* salvo excepcionesjustificadas, losinternosincluidosen el programa
de monitorizacion electrénica pasaran, a menos, un control presencial cada quince
dias’ (p. 6). El sujeto sera responsable del “correcto uso y cuidado de los elementos
técnicosinstalados en su domicilio y en su persona quedando obligado a mantenerlos
en todo momento a disposicion de la Administracion Penitenciaria’. El tiempo de
control sera, como norma general, de ocho horas diarias, “salvo que el programa
individualizado de tratamiento determine otracosa’ (p. 8).

33 F Renart Garcia indica que la Direccién General de Instituciones Penitenciarias puso en
marcha en abril del 2000 un programa experimental en el Centro de Insercion Social Victoria Kent de
Madrid, en el que participaron diez internos clasificados en tercer grado. Este autor se muestra partida-
rio de aplicarlo también como medida de control a los clasificados en cuarto grado; cf. La libertad
condicional: nuevo régimen juridico, Madrid, 2003, pp. 285-287. También en Espafia se implant6 un
proyecto piloto en Catalufia, de un afio de duracidn, en octubre del 2000, combinado con programas
ocupacionales o terapias. El arresto domiciliario selimitabaaocho horas diarias, solo en dias|aborables,
y Unicamente para condenados que disfrutaban ya del régimen abierto ocho meses antesy les quedaba
por cumplir un resto total hasta la excarcelacion definitiva de hasta dos afios; cf. Cerén i Riera, 2002,
pp. 150 ss., CEP 2001, p. 5. Participaron 26 personas; 58% condenados por drogas, 23% por fraudes
y 19% delitos patrimoniales. El éxito fue del 92%,; este proyecto piloto anual se amplié atoda Catalufia
y afinales de 2004 alcanzé a 125 personas diarias.

Datos recibidos de instituciones penitenciarias indican que en Espafia estos programas sellevan a
cabo en 48 centros penitenciarios y monitorizan a unos quinientos internos. Ademas, se hallaen periodo de
prueba un programa piloto de seguimiento de salidas y permisos de internos con especiales caracteristicas
penalesy penitenciarias (delitos graves de indole sexua), viasatélite através del sistema GPS. Se hacreado
unaUnidad de VigilanciaElectronicaencargada delagestiony coordinacion detodaestamateriadurantelas
24 horas ddl dia A las tradicionales pulseras de seguimiento por radiofrecuenciaincorporalos sistemas de
reconocimiento de voz, unidades de grupo, con conexion via celular, via satélite, etcétera. En e Centro
Penitenciario de Burgos durante los Ultimos meses han venido participando unamediade veinte internosen
€l seguimiento de ProgramaM edios Teleméticos, con un porcentaje de aplicacion del programadeentreel 16
al 20% —la mediatotal de centros es de un 16%—). Agradecemos muy sinceramente a director de este
establecimiento penitenciario, D. Juan Carlos Mesas, su amable ofrecimiento de estos datos.
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Asimismo, €l articulo 48 del Codigo Penal, trassu reformapor laley organicade
25 de noviembre de 2003, establece, como penas privativas de derechos, laprivacion
del derecho aresidir en determinados lugares o de acudir a ellos, la prohibicién de
aproximarse a la victima, a sus familiares u otras personas que determine el juez o
tribunal, y la prohibicion de comunicarse con lavictimau otras personas, y afiade en
su ultimo apartado: “el Juez o Tribunal podraacordar que €l control de estas medidas
serealice através de aguellos medios electrénicos que o permitan”.

A diferencia de la penade localizacion permanente, no es necesario que el con-
denado esté localizado en un lugar determinado, sino que el aparato electrénico indi-
gue que no estalocalizado en un lugar o lugares determinados, o bien, tratdndose dela
pena de prohibicion de comunicarse con lavictima, que el medio electrénico, ajuicio
de Boldova Pasamar esté dirigido aintervenir en las comunicaciones del condenado
cuando se establecen con la persona o personas que pretenden ser protegidas de
dicha forma de contacto.

También laL ey Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de M edidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, en su articulo 64, apartado 3.°, dispone: “El
juez podra prohibir a inculpado que se aproxime a la persona protegida, o que le
impide acercarse ala misma en cualquier lugar donde se encuentre, asi como acer-
carse asu domicilio, asu lugar de trabgjo o a cualquier otro que sea frecuentado por
ella. [=] Podra acordarse la utilizacion de instrumentos con la tecnologia adecuada
paraverificar deinmediato su incumplimiento”.

3.2. Cuestiones tecnoldgicas

Se conocen distintos aparatos el ectrénicos de vigilancia cuyo comin denomina
dor eslafinalidad de controlar lapresenciadel sujeto en el lugar determinado parael
cumplimiento efectivo delacondena(domicilio, centro detrabajo u otro espacio sefia-
lado por € juez).

La puesta en marcha del primer instrumento de estas caracteristicas aconteci
en Estados Unidos en 1964, de lamano del profesor de psiquiatriade la Universidad
de Harvard Ralph Schwitzgebel, quien bautiz6 su invencién como electronic rehabi-
litation system. Se trataba de un aparato un tanto rudimentario e incomodo, creado
como aternativa a tratamiento hospitalario o carcelario, de modo que, més que un
instrumento de vigilancia para detectar donde se encontraba exactamente el paciente
o0 €l delincuente, se pretendia que operaraen € como medio de influencia, desde una
perspectiva humanitaria, en un ambiente muy préximo al disfrute de plenalibertad.®

34 Wittstamm: o. cit., passim.
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No abstante, formalmente, en el ambito juridico la primera condena a pena de
electronic monitored home confinement fue impuesta en Alburgquerque (Nuevo
México) por €l juez Jack Love en abril de 1983, y tuvo como destinatario a un
hombre de treintaafios que habiainfringido laorden delibertad condicional; participa
ron voluntariamente de este ensayo, con una duracidn de un mes, otros cuatro conde-
nados.® Desde entonces, €l grado de sofisticacion de los sistemas de control electré-
nico ha experimentado |6gicamente avances espectaculares, que permiten distinguir
ya tres generaciones de tecnologia.®

1. Laprimera generacion de mecanismos de control incluye el sistema activo y
el sistema pasivo, aun cuando se han implantado también sistemas mixtos que com-
binan ambos model os.

1.1. En el sistema activo o0 de sefial permanente (continuous signaling
system) el sujeto lleva colocado, normalmente en el tobillo o en la mufieca, un
transmisor de unos cien gramos de peso y del tamafio de un paquete de tabaco,
con una bateria de hasta tres afios de autonomia, que puede revestir la forma de
un brazalete o de un reloj de buceo, compuesto por una banda magnética plastifi-
cada y precintada que envia sefiales intermitentes (aproximadamente cada vein-
te segundos) a un receptor situado en el domicilio del vigilado, conectado alared
telefénica con un ordenador central de vigilancia dependiente de la policia, de
instituciones penitenciarias u otras de control competentes. Todo ello permite un
contraste con los datos programados en funcién del plan diario del arresto, de tal
modo que registra cualquier infraccion de ausencia del espacio de estancia obli-
gada o del perimetro autorizado, asi como cualquier intento de manipulacion, ante
lo que desencadena autométicamente una llamada de alarma ala central de vigi-

35 El juez Love, desde la mitad de los afios setenta, traté de buscar alternativas a la prision,
debido al preocupante incremento de la violencia en el ambito penitenciario y al escaso indice de
resocializacion. Tomo la idea de un cémic de Spidermann que utilizaba un sistema electrénico de
localizacién y propuso la idea a varias firmas comerciales, hasta que en 1983 la empresa Nimcos
(National Incarcelation Monitor and Control Services) fabricé un brazal ete el ectrénico que funcionaba
segun el sistema activo y podia determinar la presencia de un sujeto en un lugar concreto.

3¢ H. Bernsmann: Elektronisch Uberwachter Hausarrest unter besonderer Beriicksichtigung
von Privatisierungstendenzen, Gottingen, 2000, p. 19. Después de esta fecha, €l arresto domiciliario
con vigilanciael ectrénicaencontré gran acogiday ampliacion a préacticamente todos | os estados federa-
les, para delitos de leve entidad o en el marco del work release, respecto de presos que ya habian
cumplido una parte de su pena en prision.

37 En Espafalatecnologiaseimportadelsrael. El instrumental se denominaElmotech (Electronic
Monitoring Technologies, Superior Law Enforcement Solutions). Existe un “Manual del usuario EMS
2000i. Estacion de trabajo de monitorizacion”; también un “Manual de instalacion de la pulsera trans-
misora y del uso de la unidad movil y del software de Interfaz’. Todo ello puede consultarse en
«www.elmotech.com.
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lancia 0 ala autoridad administrativa competente, por viatelefénica, telefax, co-
rreo electronico o SMS.®

Este model o activo haampliado su ambitoinicial deaplicacién alaproteccion de
victimas de violenciadoméstica, contemplandose laposibilidad deinstalar esteinstru-
mental en la casa de las personas maltratadas, e incluso conectado a su teléfono
movil, saltando laalarma (que puede ser aclstica) y [legando aconocimiento informa:
tizado delapoliciasi € maltratador incumple unaorden de alejamiento.

La ventgja fundamental que se adjudica a este sistema activo, absolutamente
predominante en Europa, eslaposibilidad de unavigilanciapermanentesininterferen-
ciasparael vigilado, entanto que el principal perjuicio esel delaposible estigmatiza-
cién socia que pudiera provocar un transmisor publicamente visible, sobre todo en
periodo estival, en caso de préacticas deportivas, etcétera.

1.2. Por su parte, €l sistema pasivo, generalizado hoy en Estados Unidos con
distintas variantes, también denominado sistema de contacto programado (progra-
mmed contact system), articula el control del cumplimiento del arresto domiciliario
por medio de una serie de Ilamadas telefénicas que efectda un ordenador desde la
central de vigilancia ala casa del sujeto, en interval os aleatoriamente programados,
casuales einesperadas, con preguntas de contenidos diversos. Si € sujeto vigilado no
contestaalallamada, o no eslavoz grabada, o €l cédigo deidentificacion queintrodu-
ceesincorrecto, 0 no eslabandamagnética, entonces, después de un segundo intento
deidentificacion, el ordenador avisaalaautoridad competente antelapresuntavulne-
racion del programa.®

Laprincipal ventajadel sistema pasivo con control devoz o mecanismos digita-
lizados es su menor estigmatizacion publica, y en ciertos casos podriallegarse apres-
cindir delainstalacion detransmisoresen el domicilio del vigilado. Como desventajas
se apuntan la posible perturbacion que las llamadas telefénicas, especiamente en

38 En una primera etapa, este sistema adolecia de algunos fallos de pérdida de emision o
interferencias en determinadas estancias de la casa, distorsiones dependientes del material de construc-
cion, asf como las averias derivadas de condiciones climéti cas adversas, caidas de corriente, elevacion de
latension, etcétera. Para perfeccionar técnicamente este sistema, afinal es delos afios ochenta se fueron
creando aparatos moviles receptores a efectos de comprobar si €l vigilado se encontraba en el lugar
debido seglin €l plan diario previsto, siempre con la concesién de un cierto margen temporal ante
posibles retrasos causados por laintensidad del tréfico o cualquier otraeventualidad. cf. Haverkamp: o.
cit., pp. 19-20.

3% | os aparatos empleados en Espafia de la empresa israeli ElImotech programan un tiempo de
gracia de diez minutos para la verificacion correcta antes de que €l sistema registre una transgresion
(Manual del usuario, 2001, p. 43). Se estima que este sistema, limitado a lallamada telefonica, es mas
barato, dado que la efectia un ordenador, con €l consiguiente del ahorro de personal. También se ha
propuesto introducir un sistemade teléfono con camarainstalado en el domicilio del vigilado, asi como
la identificacion basada en la presion digital o del iris. Sistemas de reconocimiento de voz para la
identificacion y el control de presencia se han puesto en marcha en Gran Bretafiay Gales desde € afio
2000. Véase sobre todo €llo, Wittstamm: o. cit., p. 35; Toon: o. cit., p. 55.
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horario nocturno, causen a resto de los moradores o que el sujeto no oigalallamada
por estar en la ducha, escuchando musica, etcétera.

2. La tecnologia de segunda generacion, implantada con fuerza primero en Esta-
dos Unidos desde el afio 2000 y después en Canaday Gran Bretafia, cuyo referente
europeo es e denominado sistema Galileo, se caracteriza por una intervencién mas
intensay ampliaen laesfera privada del vigilado, dado que emplea mecanismos que
funcionan via satélite mediante GPS (Global Positioning System), con capacidad no
solo paracontrolar lapermanenciadel vigilado en un determinado lugar sino también
para detectar con precision milimétrica su presencia fuera de ese espacio, €l lugar o
momento y hora en e que ha estado.”

El sujeto ha de portar un transmisor analogo a del sistema activo, que envia
datos de sus movimientos a la central, cuyaaarmase disparas € sujeto se alejadel
perimetro de accidn permitido. La programacion de zonas exclusivas se revela como
un instrumento especia mente idéneo parala proteccién de victimas de violencia do-
méstica (por g emplo, configurando un cordén de seguridad alrededor de su vivienda,
lugar detrabgjo, colegio de sushijos o dondelavictimadisfrute de su tiempo de ocio),
paraimpedir la aproximacion a colegios de un delincuente sexual paidéfilo, paraun
hooligan radical y agresivo respecto de los estadios de futbol en el horario de partido
o, finalmente, parala prohibicion genérica a delincuentes juveniles de entrada en de-
terminadas zonas conflictivas'y especiamente peligrosas por su alto indice de crimi-
nalidad o tréfico de drogas.** En estos casos, infractor y victima reciben inmediata-
mente una sefial de alarma de que aquél ha irrumpido en una zona prohibida.*?

3. Por ultimo, la tecnologia de tercera generacion se caracteriza por que al control
por sistema GPS de permanencia o presencia gue ofrecen los anteriores sistemas
apuntados se afade también laposibilidad de que lacentral devigilanciarecibainfor-

40 D. Whitfield: The Magic Bracelet. Technology and Offender Supervision, Winchester, 2001,
pp. 62 ss. Hoy en dia, estos aparatos, aln relativamente costosos, se han perfeccionado técnicamente,
yaque en su version originaria presentaban algunos problemas de cobertura; no emitian sefiales cuando
€l sujeto se encontraba entre edificios altos, en su interior, bajo puentes o tlneles, a tiempo que han
mejorado para personas que padecen sordera.

41 Sobre llo, K. L. Kunz: Kriminologie. Eine Grundlegung, t. 3, 2001, pp. 383 ss.

42 Utilizando €l sistema GPS en Brasil y en Estados Unidos, se esta comercializando un chip
antisecuestro, introducido en una pequefia capsuladel tamafio de un grano de arroz, invisible eimplan-
tado conunajeringuillabajo lapiel de unapersona, conlafinalidad deimpedir o resolver secuestros. El
Canal 21 de la Television brasilefia retransmitié en directo € 24-2-02 el proceso de implante en €l
cuerpo de una persona, que puede verse en Internet. El chip permite tener localizada a una persona en
cualquier partedel mundo. En el estado brasilefio de Sayaesta siendo usado por cuarentay dosfamilias
de banqueros, empresariosy altos g ecutivos de multinacional es; existe unalistade esperade méasde mil
cien personas que han solicitado tal invento. Tiene un coste de adquisicion y mantenimiento mensual
muy elevado, solo asequible a personas de gran capacidad econémica.



MIGUEL ANGEL IGLESIAS RiO y JUAN ANTONIO PEREZ PARENTE - LA PENA... 1091

maciones psicoldgicas, frecuencia de pulsaciones, ritmo respiratorio para medir el
nivel de agresividad de un delincuente violento, la excitacién sexual en delincuentes
sexuales, cleptdmanos o psicopatas. Asi mismo, ante cualquier incumplimiento delas
obligaciones acordadas judicialmente, algunas versiones tienen capacidad parareali-
Zar unaintervencion corporal directaen el vigilado por medio de descargas el éctricas
programadas, que repercuten directamente en €l sistemanervioso central o por medio
de laapertura de una cdpsula que le inyecta un tranquilizante u otra sustancia, parael
caso de neurdticos agresivos, esquizofrénicos o adictos al alcohol .3

Este dréstico procedimiento alin no se haimplantado en €l arresto domiciliario
con vigilancia electrénica porque constituye un castigo fisico atentatorio contra la
dignidad humana; por otro lado, no toma en cuenta distintas situaciones de necesidad
—urgenciamédica, incendio en la casa, un accidente— en las que €l vigilado se vea
obligado a abandonar €l lugar y a soportar injustificadamente tal es descargas el éctri-
cas.*

Naturalmente, la tecnologia de primeray segunda generacion permite controlar
la presencia o estancia de una persona en un determinado lugar, pero no lo que hace
0 cémo se comporta; no pueden impedir el abandono del domicilio o la entrada en
zonas prohibidas, adiferenciade los aparatos de latercera generacion que, sin embar-
go, pueden menoscabar derechos fundamentales. Existe acuerdo igualmente en re-
chazar |os sistemas de vigilancia mediante camaras o aparatos de escucha, por afec-
tar directamente alaintimidad.

4. Andlisis politico criminal del control penal electrénico

El intenso debate surgido en el derecho comparado sobre la materia que nos
ocupa ha dividido a partidarios y detractores que polemizan en todos sus aspectos,
fundamentalmente, en torno al s y al como de lavigilancia electrénica, su ambito de
aplicacidn, los sujetos destinatarios, su constitucionalidad y su posible anclgje en el
sistemalegal o sucompatibilidad alaluz delosfinesdelapena.

Procedemos a sintetizar tales argumentos, que se mueven en un discurso de
natural ezafilosofico-juridica, bajo €l que subyace el interrogante sobre la convenien-
ciao no deintroducir nuevas figuras en ladogméticay en la praxis de laadministra-
cion dejusticiaen un mundo cambiantey compleo.

43 P Landreville: “La Situation aux Etats-Unis et au Canada’, en Wi Electronic Monitoring
Have a Future in Europe?, o. cit., pp. 43 ss.; N. Bishop: “ Social Work and Electronic Monitoring”, en
lamisma obra, p. 231; Whitfield: o. cit., p. 118.

44 Es unanime la critica. Véase por todos Hudy: o. cit., p. 36; Weber: o. cit., 2004, p. 370. En
Estados Unidos se han utilizado cinturones con corriente el éctricapara el transporte de presos a prision
0 su conduccion ante €l tribunal. Landreville : o. cit., pp. 43 ss.
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1. Los argumentos favorables descansan en dos ideas bésicas. En primer plano,
desde una perspectiva prioritariamente pragméatica, se sostiene que lavigilanciaelec-
tronica contribuye a una disminucién de la poblacién carcelaria y a un ahorro de
costes ligados a la administracion penitenciaria®® En segundo lugar, ocupando un
inmerecido puesto secundario, desde unaperspectivapolitico-criminal, el control elec-
trénico evita o reduce la privacién de libertad en prision, por 1o que contribuye a
favorecer y acelerar € proceso de resocializacion del condenado, evitando a mis-
mo tiempo | os ef ectos negativos inherentes ala prisionalizacion.

1.1 Numerosos andlisis efectuados desde el prisma econdmico indican que
cumplimiento de una pena bajo el sistema de control telemético supone un abarata-
miento muy considerable, aproximadamente la mitad del coste de la gjecucion tradi-
cional de una penaen prisién,* y ello sin tener en cuenta la repercusion beneficiosa
indirecta multiplicadora de la vigilancia electrénica, dado que € condenado podria
seguir manteniendo su puesto de trabajo, contribuir a sustento familiar, a pago de
impuestos, asi como areparar € perjuicio causado ala victima.#’

Probablemente, el coste estricto de la tecnol ogia supone solo una peguefia parte
del montante global del sistemadevigilancia. Sin embargo, lacuestion deloscostesse
ha de valorar con cierta prudencia, como piensa Weber, pues Unicamente existen
datos parciales que dificilmente permiten contrastarse.”® Desde luego, no sélo han de
computarse los gastos directos que genera laimplantacion del mecanismo, sino que
también deben de tenerse en cuenta muy especialmente los costes fijos del personal
yaexistente adscrito alaadministracion penitenciariay del nuevo personal especiali-
zado necesario para gjecutar |os programas de vigilancia, prevision de infracciones o
guebrantamientos que dependen de cada programa, asi como del mantenimiento de
las instalaciones ya construidas.*® Naturalmente, la g/ecucién de una pena de arresto

45 Esta dimension es una de las mas destacadas en los distintos estudios monograficos. Asi,
Bernsmann: o. cit., pp. 94 ss.; Haverkamp: o. cit., pp. 9 ss., 516 ss.; Weber: o. cit., pp. 93 ss.

46 En Estados Unidos, se cifraen 168 $ por personay dia el coste de cumplimiento en prision,
mientras quelamodalidad del arresto domiciliario con vigilanciaelectronicadisminuye hasta75 $, y de
las dos mil plazas de cumplimiento en régimen abierto se ahorrarian unas cuatrocientas. En Canadd,
datos ofrecidos en 1996 sobre 355 vigilados, concluian que lavigilancia el ectronicaascendiaa 48 $ por
vigilado y dia, mientras que los costes penitenciarios eran de 109 $. En Alemania, se calcula en cinco
marcosdiariosel leasing del aparatoy un diaen prisién alanza 150 marcos, cf. Haverkamp: o. cit., p. 32.
En Francia, €l informe Cavanel de 1995 calculaba en 80 a 100 francos por diay preso en lavigilancia
electronica, frente a 268 francos en prision; citado por Kuhn 'y Madignier: o. cit., p. 685.

47 Por eso, Hudy la califica de sancion social (o. cit., pp. 29y 76).

48 Weber: o. cit., p. 90. En paises con cierta experiencia, como Suecia, no se ha conseguido tal
disminucion de costes ni de la pobl aci 6n reclusa después deimplantar lastécnicasde vigilanciaelectro-
nica; cf. Haverkamp: o. cit., pp. 13y 90; tampoco en Estados Unidos parece que estos problemas se
hayan resuelto, segiin indica Wittstamm: o. cit., p. 78.

49 Bernsmann: o. cit., pp. 94-95.
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domiciliario con vigilancia el ectrénicaimpuesta como medida Unica, que selimitaa
control del cumplimiento de los periodos de arresto (como ocurre norma mente en
Gran Bretafia), conlleva un presupuesto econdmico notablemente inferior (unas tres
veces menos) que el coste de los programas —como en Suecia y Espaiia— que
incorporan una actuacion mas intensa porque a control electrénico afiaden terapias,
visitas personales diarias o contactos telefonicos, cursos de formacion o talleres de
trabajo (intensive supervision programs).* Finalmente, el pretendido ahorro quizés
sea escasamente significativo dado el limitado circulo de potencial es participantes en
los programas, ya que, como veremos, 10s requisitos impuestos para los condenados
excluyen ab initio a un grupo importante, principalmente los peor situados social y
econdmicamente.

En suma, ladimensionintegral asociadaalavigilanciaelectrénicaen el cumpli-
miento de las penas no permite ser muy optimistas con respecto aun ahorro econémi-
co neto definitivo.

1.2. Por lo que respecta a la finalidad preventivo-especial, un sector doctrinal
valora de modo atamente positivo que € control electronico de una penatienda a
favorecer de un modo flexible e individualizado la resocializacién del sujeto, al
mismo tiempo que, especialmente en la variante front-door, evita las consecuencias
negativas desocializadorasy |aestigmatizacion social del condenado provocadapor €
contacto con la subcultura carcelaria, y le permite incluso conservar su puesto de
trabajo y entorno familiar. Por su parte, la variante back-door, pensada para conde-
nas de més larga duracién, acorta la estancia del condenado en prision y permite un
acercamiento progresivo a la vida en libertad, aliviando considerablemente también
los efectos negativos inherentes ala prision.

Los partidarios de lavigilancia el ectronica estiman que, en lineas generaes, ella
permite una adecuacion individualizada de la sancidn caso por caso y contribuye a
estabilizar el autocontrol del penado; supone un estimulo alareflexién paraque, en el
futuro, puedallevar unavida ordenada en libertad, y es un factor decisivo paraevitar
odisminuir losindices dereincidencia.5? Estadosis de autorresponsabilidad dejadaen
manos del propio sujeto paragjecutar el plan diario establecido se traduce también en
la graduacion de la intensidad del control en diferentes fases: durante las primeras

50 Weber: o. cit., p. 90.

51 Lalnstruccién 13/2001 DGIP alude a que “formara parte del programa individualizado de
tratamiento del interno y no procedera su aplicacion cuando razones de tratamiento |o desaconsejen”
(p. 2).

52 Especificamente sobre ello, véase H.-J. Albrecht: “ Der el ektronische Hausarrest: Das Potential
fur Freiheitsstrafenvermeidung, Rickfallverhitung und Rehabilitation”, en Monatsschrift fr
Kriminologie und Srafrechtsreform (MschrKrim) 2002, p. 92; H.-J. Albrecht, H. Arnold y W. Schédler:
“Das hessische Modellversuch zur Anwendung der ‘elektronischen Fussfessel’”, en Zeitschrift fir
Rechtspolitik (ZRP) 2000, p. 467.
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semanas se puede programar un control més estrecho, después contactos menos
intensos, reducidos a determinadas franjas horarias y, finamente, establecer un con-
trol sdlo nocturno. Y todo ello, ademés, con laposibilidad de disefiar un programaen el
gue, sumado a las visitas y contactos por el persona funcionarial competente, se
permite al condenado acudir al trabajo, disponer de varias horas semanal es para aten-
der asuntos personales fuera de casa, ir de compras, realizar asuntos bancarios, ofi-
cialesu otraactividad quetiendaalaresocializacion y anormalizar progresivamente
suvida.

Estas finalidades son destacadas en Espafia a laluz de los principios generales
gue inspira a la Direccién Genera de Instituciones Penitenciarias en su Instruccién
13/2001, en la que especificamente menciona “la atenuacion de medidas de control,
autorresponsabilidad del penado, normalizacién e integracion social, evitacion de la
desestructuracion familiar y coordinacion con las instancias comunitarias de reinser-
cion”, a tiempo que reconoce gue laaplicacion de dicho precepto “ precisa un perma-
nente seguimiento delos casos y debe ser periddicamente revisaday evaluada por los
Organos competentes” >

Sinembargo, alavistadelaexperiencia, sobretodo estadounidense, no asi quizésen
Europa, laresocializacion no parece que sea €l interés prioritario. Con este sistema puni-
tivo, todo parece reducirse aun puro mecanismo de control vacio en si mismo de conteni-
doy aunaadministraciony registro delasposiblesinfraccionesde programadiariamente
establecido.>* En efecto, |0s requisitos minimos imprescindibles normalmente exigidos
parapoder participar en un programade vigilancia el ectrénica—vivienday trabgo esta-
ble, conexion telefonicay, aveces, contribucion individual en los costes del programa—
dejan fuera, precisamente, a sujetos socioecondmicamente débiles, cuando es precisa
mente esta precariedad una de las razones por las que necesitan de mayor ayuda para
reinsertarse; sin embargo, existe un gran escepticismo en cuanto aque lavigilanciaelec-
trénicaloslogreresocializar. Al contrario, resulta paraddjico que, en numerosas 0casi Ones,
sean |os sujetos bien socializados y con suficiente capacidad econdmica quienes confor-
man €l grupo de destinatarios preferentes (por cumplir con losrequisitos) paraimplantar-
les estalocalizacion permanente asi controlada, cuando, en e fondo, no precisan dereso-
cializacion o, d menos, no con estos métodos tel eméticos.

2. Los argumentos contrarios al arresto domiciliario con vigilancia electrénica se di-
versifican en distintas direcciones pero, por lo general, no se dirigen tanto contra el
aparato electronico cuanto sobre €l aspecto de la vigilancia.

5% Estalnstruccion 13/2001 indica que la aplicacion de los dispositivos tel eméticos se combina-
ran con “otras medidas de seguimiento (controles presenciales, analiticas, visitas a lugar de trabajo,
efc.) previstas en cada caso. El interno mantendra una entrevista cada quince dias con | os responsables
de su seguimiento”.

54 De esta opinion, Hudy: o. cit., pp. 30-31 y 143; Bernsmann: o. cit., pp. 73-74 y 120.
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2.1. Las tesis ideol 6gicamente més conservadoras critican la ausencia de ca-
racter penal de esta medida, alaque califican de excesivamente indulgente y caren-
te de naturaleza represiva,®® de modo que no compatibiliza con los fines atribuidos
modernamente a las penas privativas de libertad. De un lado, carece 0 apenas es
visibleel elemento retributivo; de otro, no cumplelas expectativas preventivo-genera-
lesintimidatorias ante futuras tentaciones delictivas de | os potencia es delincuentes, ni
tampoco contribuye areforzar |a confianza ético-juridicade la poblacién en laimpor-
tanciade los valores protegidos por las normas (prevencién general positiva).>®

Ciertamente, se ha discutido de forma detenida desde hace mucho tiempo sobre
laextraordinariacomplejidad que rodea alamedicion de laeficacia preventivo-gene-
ral negativay positiva de las penas, sin que probablemente las investigaciones hayan
alcanzado resultados concluyentes. Por esta razén, quizas no deba sostenerse que, a
priori, laintroduccion del arresto domiciliario con vigilanciaelectronicaanulao debilita
la eficacia preventiva del derecho penal pero, en todo caso, si resultaimprescindible
gue el programa de gjecucion encierre una “ configuracion punitiva’ para colmar 1os
fines retributivos y preventivos de la pena.®’

En conexién con este argumento, adiferencia del cumplimiento efectivo en pri-
sion de unaprivacion delibertad, lo cierto esque el arresto domiciliario convigilancia
electronica no dispone de mecanismos coactivos para impedir ulteriores delitos, de
modo que permanece vivo un riesgo para la seguridad colectiva.®

2.2. En cambio, las posicionesideol 6gicas més liberal esdirigen su criticaprinci-
pa contralaintroduccion de métodos el ectrénicos de control en el &mbito penal bajo
la advertencia de un peligroso efecto de ampliacion del control social (net-wide-
ning-effect),>® que para otros, sin embargo, hasta ahora no ha podido probarse
empiricamente.®

Los planteamientos mas pesimistas, manifestados abiertamente sobre todo en
Gran Bretafiay Alemania, piensan que estamos ante una primera puerta de entrada a
laconsolidacion de un Estado policiaco de control total en lavidade los particulares,
seglin larepresentacion literariade Orwell.%* De un lado, la clésica méaxima que tanta

55 Los mas criticos la caifican de “gjecucion de hotel” (Hotelvollzug) y que “el autor puede
cumplir su condena en una butaca en su domicilio”; citado segin Wittstamm: o. cit., p. 159.

56 En contra, Hudy: o. cit., p. 142 ss., y Haverkamp: o. cit., pp. 168-169, piensan que no es
visible un menoscabo delaeficaciapreventivo general con lavigilanciaelectrénica.

57 Haverkamp: o. cit., p. 10.

58 Asi, por giemplo, M. Lindenberg: el control electronico comporta “limites simplemente
virtuales” ya que el sujeto siempre puede abandonar e domicilio e infringir sus obligaciones; cf. Die
Uberwindung der Mauern. Das €lektronische Halsband, Manich, 1992, p. 96.

5% Weber: o. cit., p. 147.

60 Véase, sobre ello, Haverkamp: o. cit., p. 12. Esta es la conclusién de Hudy, al menos con
relacion a Estados Unidos; cf. Hudy: o. cit., p. 82.

61 Wittstamm: o. cit., p. 101; G. Deleuze: “Das elektronische Halsband. Innenansicht der
kontrollierten Gesellschaft”, Kriminologisches Journal 1992, p. 181; A. Joliny R. Rogers: “ Elektronisch
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relevancia ha alcanzado en el derecho anglosgjon, my homeis my castle, se transfor-
ma de pronto en my home is my prison, dando lugar a una especie de prisionaliza-
cion del espacio privado, debilitando la proteccion del domicilio a convertirlo en
lugar de gjecucion de una pena, en una especie de carcel privada. Y, de otro lado,
este sofisticado instrumental capaz de un sutil control mediante GPS, que permite
determinar el lugar donde se encuentra el sujeto, fuerade su casa, se convierte en una
especie de celda virtual y mévil, dando lugar a la denominada por Weber “prisiona-
lizacién global del espacio publico”, susceptible de ampliarse a otros sectores.?

En este sentido, insisten los detractores, € atractivo de la tecnologia futurista
inherente ala vigilancia electronica, enmascarada en un falso ropaje de castigo pro-
gresistay moderno, |gjos de contribuir a una respuesta punitiva mas humanizada, se
alza como una nueva penologia en un cosmos controlado por € Estado y seria, en
consecuencia, unamanifestacion masde unapoliticacriminal represivaen el conjunto
de numerosos gjemplos visibles de orden procesal-penal enarbolados actual mente en
laluchacontrala criminalidad organizada.®®

Un interesante estudio en clave sociol6gicay politica publican los profesores de
la Universidad de Barcelona Anna Vitores y Miquel Doménech, en e que destacan
“el papel en el gercicio del poder” de la monitorizacion electrénica, de modo que la
perspectiva del dispositivo ha de analizarse conjuntamente en una simbiosis con €
contexto y las concepciones socioculturales, con sus aplicacionesy su racionalidad.
Ponen de manifiesto estos autores que no solo se ha producido una discontinuidad en
la evolucion de la sofisticacion y el avance técnico de los aparatos de control, desde
las primeras manifestaciones originarias en los afios sesenta, Sino que, ademas —y

Uberwachter Hausarrest. Darstellung einer Strafvollzugsalternative in den Vereinigten Staaten”,
MschrKrim 1990, p. 205.

62 Weber: o. cit., pp. 224-225.

63 En el contexto comparado, algunas reformas|egislativas emprendidas contrael crimen organi-
zado han sido descalificadas por pendistasy crimindlogos como totalitariasy de contenido abusivamente
policiaco, traducidas en un considerable endurecimiento del derecho penal en general y en unarestric-
cion delasesferasindividuales. Setratade colmar un “déficit de seguridad por un déficit democrético”.
Se tiende a un concepto unitario de autoria; se equipara a efectos punitivos las fases de preparacion y
consumacion; ante las dificultades probatorias para una eficaz lucha contra la corrupcion, enrigqueci-
mientoinjustoy el blanqueo de capitales, seproponelainversién delacargadelaprueba, desestabilizando
el principio de presuncién de inocenciay €l de cul pabilidad; se observa unaampliacion delas posibili-
dades policiaes de vigilancia, de los plazos de prision provisional; se potencia la figura del delator
arrepentido-colaborador con lajusticiay del agente provocador. Sobre ello, véase M. A. Iglesias Rio:
“Panoramica comparativa sobre algunos problemas que presenta el fenémeno asociativo criminal enla
actualidad”, en Lasentidades sin fin delucro: estudiosy problemas, Burgos, 1999, pp. 97-126; también
“Criminalidad organizaday delincuenciaecondémica: aproximacion asuincidenciaglobal”, en El nuevo
Derecho penal espafiol. Estudios penales en memoria del Prof. J. M. Valle Mufiz, Pamplona, 2001,
pp. 1445-1473; y, finalmente, M. A. IglesiasRioy T. MedinaArnaiz: “Herramientas preventivasen la
luchacontralacorrupcion en el ambito delaUnidn Europea’, en Revista Penal n.° 14, 2004, pp. 49-69.
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esto eslo mésimportante—, se ha producido unatransformacion en lafinalidad de su
utilizacién. El aparato ideado por Schwitzgebel en 1964 ligaba € avance técnico a
saber cientifico, pero fue diseflado no sblo para vigilar o controlar sino para curar,
educar y corregir a sujetos reincidentes; en cambio, en la actualidad |a tecnologia se
presenta vacia de contenido y se convierte en mera instrumentalidad: no importa lo
gue e condenado esté haciendo o si su conducta es adecuada o no, sino sdlo si ha
salido del espacio permitido y existeriesgo paralasociedad. Por eso, no somos Unica-
mente testigos de una evolucion en el perfeccionamiento técnico de los aparatos, sino
gue asistimos, ajuicio de estos autores, ala“ configuraci 0n sociotécnicade unanueva
forma de control social”, a“un cambio en laformade gercer el poder”, de modo que
“elegir unaformaconcreta de dispositivo significa elegir unaforma concreta de vida
politica’ .%

Sin embargo, aun siendo ciertos|osriesgos que comportalamodernatecnol ogia,
cabe decir que, adiferenciade Estado devigilanciatotalitario y policiaco de Orwell,
el controlado sabe como, cuando y por qué es sometido a esa medida (nada méas y
nadamenos que por lacomision de un acto criminal), y existe unaprecisadelimitacion
juridica entre los derechos y obligaciones de ambas partes.®

Pero no hay duda de que laaceptacion de unapenacon vigilanciae ectrénicapodria
sarvir también de pretexto para consolidar unalinea palitico-crimina més represiva. En
efecto, la mayoria de |os ordenamientos juridicos de la 6rbita continenta han apostado
desde hace més de tres décadas por una politica criminal encaminada al retroceso, en la
medida de lo posible, del ambito de aplicacién de penas privativas de libertad de corta
duracion, para la criminalidad leve o de mediana gravedad, frente ala que se opta por
imponer sanciones pecuniariasy, con ciertosrequisitos, otorgar lasuspension condicional
delapena; y estatendencia, masen sintoniacon laideade ultimaratio, se haevidenciado
enlapraxisdeladeterminacion judicial delapena, aunque, como demuestralaexperien-
cia, tampoco resuelve todos los problemas que se presentan.®

En cambio, paises como Estados Unidos o Suecia gjecutan con frecuencia penas
de prisién incondicional de duracién inferior a dos semanas, significativamente, en
caso de conduccién bajo lainfluenciadel alcohoal, sin €l correspondiente permiso ad-
ministrativo, delitos menos graves contrala propiedad y contralaintegridad fisicao
coacciones leves. Pues bien, en estos ambitos se potencia la aplicacion del arresto
domiciliario con vigilanciaelectrénicacomo aternativaalaprision.®”

64 A. Vitores y M. Domeénech: “Telepoder: tecnologias y control penitenciario”, en Scripta
Nova. Revista Electrénica de Geografia y Ciencias Sociales, vol. VIII, n.° 170 (44), 1 de agosto de
2004, péassim.

5 Bernsmann: o. cit., p. 197.

66 T. Weigend: “ Sanktionen ohne Freiheitsentzug”, en Goltdammer”s Archiv fur Srafrecht (GA)
1992, p. 363.

67 En Suecia, dosterciosdel catalogo de penas de prision son inferiores aseis meses, en tanto que
en Alemaniasolo un tercio. En Suecia, de 13 000 condenados en 1997, unos 4 000 cumplieron su pena
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Sin embargo, cuando tal arresto opera como pena principal, en € sistema conti-
nental podriarepercutir en unaampliacién del control social asujetos que hastaahora
sblo hubieran sido castigados con pena de multa o se hubiesen beneficiado con la
suspension delapena, de modo que laaplicacion de un control telemético, |ejos de ser
unaopcion alternativa méas humanitaria, se traduce en unacargay en unaintensifica-
cion del control, pues cada vez son mas numerosos |os programas que no solo impo-
nen lavigilancia electrénica en sentido estricto, sino que la combinan con frecuentes
visitas, cursos o terapias; en definitiva, todo un conglomerado de elementos punitivos
y educativos.

En cambio, este problema no se plantea en términos relevantes cuando la vigi-
lancia el ectrénica se contemplacomo nuevaalternativaapenas de prision incondicio-
nal, pues la fase de gjecucion esta gobernada por €l fin preventivo-especial de reso-
cializar a sujeto en lacomunidad.® Ha de tratarse de compaginar el control telemati-
co con los beneficios penitenciariosy con laposibilidad de alcanzar |alibertad condi-
cional o lasuspension condicional delapena, de modo que, por ejemplo, no se puede
obligar a cumplir una importante parte de la condena para beneficiarse del cumpli-
miento por vigilancia electrénica s antes de ese plazo pudiera salir en régimen de
semilibertad o libertad completa. Es decir, que no se pueden agravar las condiciones
de excarcelacion por laimplantacion del mecanismo de lavigilancia electronica.

2.3. Otralinea argumental critica, especialmente en Alemania, consideraque la
vigilancia el ectronicalesi ona determinados derechos fundamentales del condenado y
ademés provoca una desigualdad de trato entre distintos delincuentes.®

2.3.1. El control tecnol égico implicaunapeligrosaintromision enlaesferapriva
dadel condenado, que afecta los siguientes derechos fundamentales: alainviolabili-
dad de domicilio,” alaintimidad, al secreto alas comunicaciones, alalibre circula-

de hastatres meses en formade vigilancia el ectronica. En cambio, en aguellos paises donde apenastenga
incidencia préctica el cumplimiento incondicional de penas cortas privativas de libertad, no tendra
mucharepercusion el arresto domiciliario con vigilanciaelectrénica; cf. Haverkamp: o. cit., pp. 49-51y
237.

68 Hudy: o. cit., pp. 140 y 146-147; a su juicio, la alternativa del arresto domiciliario con
vigilancia electrénica podria ser un adecuado instrumento en manos del juez cuando la gravedad de la
culpabilidad del sujeto no fuera tan elevada como paraimponer una penade prisién incondicional .

6% Sobre todo €llo, con amplitud, Wittstamm: o. cit., pp. 182-203; F. Streng: “Modernes
Sanktionenrecht”, en Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZSW) 1999, p. 850; H.
Ostendorf: “Die ‘elektronische Fessel’: Wunderwaffe im “Kampf” gegen die Kriminaitét”, en ZRP
1997, p. 476; Jolin-Rogers: o. cit., pp. 205 ss. No contemplan, sin embargo, lesion alguna ala Consti-
tucion ni alanormativainternacional, Weber: o. cit., pp. 237-256.

7 Que se acrecienta en paises como Gran Bretafia o Estados Unidos, donde los sistemas de
vigilancia se relacionan con empresas privadas de seguridad, 10 que puede conducir a una peligrosa
privatizacion delapenaeincluso aunanocivaconfusion delos planosrel ativos alaejecucion estatal de
la pena 'y al aspecto empresarial de las técnicas de seguridad. Con amplitud, Bernsmann: o. cit.,
pp. 19 ss.
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cion, lalibertad personal o la proteccion de datos.™ Alegan también razones de inhu-
manidad en la gjecucion de una pena que degrada al sujeto asimple objeto de control,
menoscabando ladignidad humana,”? y algunos autores [legan acalificar lavigilancia
electrénica como una “moderna pena de picota’, en especial cuando €l aparato es
visible plblicamente.”

En cualquier caso, pensamos que no es posible asimilar ni comparar estos artifi-
cios contemporaneos con el sufrimiento corporal que las penas preilustradas preten-
dianinfligir sobre el condenado, con unafinalidad marcadamente intimidatoria; tam-
poco es equiparable lavigilanciaelectronicaal sefialamiento publico delacasadeun
delincuente sexual, ni alosllamados chain gangs, consistentes en encadenar avarios
condenados en lugares publicos de trabajo 0 en sesiones de terapia. Ha de colocarse
el mecanismo el ectrénico en unazonacorporal poco visible (por g emplo, nuncadebe-
ria ser un collar), con el fin de evitar a maximo la estigmatizacion social. Por €
contrario, a diferencia de estos gemplos, € hecho de portar €l aparato transmisor
carece del componente subjetivo de ser expresion de menosprecio para la perso-
nalidad, ni equivale en absoluto a una pena corporal ni a un trato inhumano o degra-
dante que tenga un significado de castigo auténomo. Mas bien existe acuerdo en todo
lo contrario: que estamos ante un mecanismo que trata de impedir los dafios fisicos y
psiquicos que suele provocar laprision, con independenciade que se adopten todas|as
alertas necesarias ante los desafios ético-juridicos que pueda comportar |la moderna
tecnologia para el respeto a derechos fundamentales.

2.3.2. En conexion con la dimension axioldgica ddl respeto a la dignidad humana
también hallegado a cuestionarse lainconstitucionalidad del empleo de sistemasdevigi-
lancia por lesionar € derecho fundamental a no autoinculparse (nemo tenetur se
ipsumaccusare). Contraesta afirmacion cabe oponer quelafinalidad esencia del control
electrénico es fundamentalmente de naturaleza preventivay resocializadora—evitar la
comisién de nuevos delitos— y no claramente conducente a una determinaci on de cul pa-
bilidad ni alaautoincriminacion. En sentido estricto, aunque el aparato registracon efica
ciaprobatoriaen contrade reo lasinfracciones a programa preestablecido, esto solo es
una consecuencia adicional de la vigilancia que no supone, Sh mas, en sentido técnico-
juridico, que € sujeto colabore activamente contrala propia causa.™

" Hay quienes advierten de que la vigilancia €l ectrénica contribuye a crear un hombre de cristal
(glasernen Menschen); sobre ello Haverkamp: o. cit., pp. 110 y 323, autor que rechaza esta vision.

72 Lindenberg: o. cit., p. 179. Entre nosotros, consideran este medio de control contrario ala
dignidad humana Luzoén Pefia: o. cit., pp. 61-64; Escolar Marulanda: o. cit., pp. 218 ss.; Mapelli
Caffarena: o. cit., p. 429. Por su parte, G. Landrove Diaz simplemente apunta que este tipo de control
“bien pudiera afectar a derechos constitucional mente reconocidos’; cf. Las consecuenciasjuridicas del
delito, 6.2ed., Madrid, 2005, p. 64. Lalnstruccion 13/2001 DGIP determinaque |as medidas de control
“no podran atentar contra su dignidad” (p. 5).

73 Streng: o. cit., p. 851.

7 De esta opinién, por iemplo, Hudy (o. cit., pp. 216-217), que hace referencia comparativa
con la utilizacion de aparatos como el tacdmetro en el ambito del tréfico de camionesy otros vehiculos
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En conclusién, ladoctrinaabsol utamente dominante estimaquelavigilanciael ec-
tronicaligadaaunapenadelocalizacion permanente 0 alagjecucion de cualquier otra
no lesiona derechos fundamental es reconocidos; por €l contrario, se trata de una me-
dida menos lesivay més humana frente a la prision, en la que, dicho sea de paso,
ademas de las rejas, muros y sistemas el ectrénicos de seguridad, también se instalan
videocamaras y micréfonos en lugares estratégicos. No se superaria €l examen de
constitucionalidad s el empleo de cierta clase de mecanismos de vigilancia fuera
degradante, por estigmatizar publicamente a su portador, por su ostensible visibilidad
(por gjemplo, s se coloca en € cuello) o por tener capacidad para desencadenar
castigos corporales o imponer restricciones fisicas.

En todo caso, lamenor intensidad de laintervencion en lavigilanciaelectronica
con respecto alatradicional gecucion penitenciariapodriallegar ajustificar un cierto
margen de injerencia tolerable, de acuerdo con la doctrina cominmente aceptada de
guelos derechos fundamental es no se protegen de formailimitadasino en el marco de
un proceso de ponderacion de valores; en esta situacion: el conflicto entre los intere-
sesestatalesy de seguridad publicay € titular delos derechosindividual es af ectados.

2.3.3. Por otra parte, la criticarelativa a tratamiento desigual de esta pena o a
ladiscriminacién social alaque pudiera dar lugar se debe alas diferentes capacida
des econdmicas entre d circulo de sujetos destinatarios 0 beneficiarios de estas medi-
das, con lo que un buen nimero de ellos quedaria, de entrada, excluido de laposibili-
dad de participar de un programa de esta naturaleza por incumplir 1os requisitos que
comunmente se exigen y gue solo satisfacen sujetos con ata capacidad econdémica:
domicilio propio o fijo, conexion telefonicay eléctricay trabajo estable;” incluso,
como ya hemos anticipado, algunos programas extranj eros contemplan una participa-
cion del sujeto en los costes para contribuir alos gastos de gjecucion del programa.’™

Esta exigencia podria desembocar en un trato desigual entre empleadosy des-
empleados, privilegiando alos mejor posicionados socia y econdmicamente, por 1o
gue es posible preguntarse si no se trata realmente de una especifica sancion de
clase’” que podria evitarse, bien renunciando al pago s el sujeto no esta en condicio-

de servicio publico, cuya finalidad es contribuir a controlar € tiempo de conduccion continuada y
registrar excesos de vel ocidad con fines puramente preventivos en beneficio delaseguridad viaria. En el
resultado, también Bernsmann: o. cit., p. 169; Haverkamp: o. cit., pp. 190-192. Entre nosotros, J.
Sanchez-Vera Gomez Trelles (junto con C. Pérez del Valley P. Gonzédlez Rivero): El arresto de fin de
semana en la legislacion espafiola. Problemas de fundamentacidn en una perspectiva préacticay alter-
nativas a la situacion actual, Madrid, 2002, pp. 76-77.

75 Asi laInstruccién 13/2001, de laDGIP.

76 En Suizase concretaen 20 francos diarios (en el canton de Tessin seimponen 10 francos), asi
como unos 50 francos mensual es por gastos de conexion tel ef 6nica que permita emitir sefial al transmi-
sor. De 5 a 10 $ diarios de media en los programas estadounidenses. En Suecia, unos 6 $ diarios,
teniendo en cuenta los ingresos del sujeto; tal contribucion se destina a un fondo de proteccion de
victimas. Sobre €ello; cf. Hudy: o. cit., p. 40; Bernsmann: o. cit., p. 100; Weber: o. cit., pp. 179-180.

77 Cf. Hudy: o. cit., p. 109.
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nes de sufragarlo —averiguando, como suel e hacerse en Estados Unidos o en Suecia,
losingresos mensuales del afectado y detrayendo cierta cantidad (de un modo similar
a célculo de nuestro sistemade diamulta)—, o bien sustituyendo el pago diario con la
obligacion de participar en un programa ocupacional o en trabajos en beneficio de la
comunidad. Pero esta solucion, advierte Weber, podria constituir unaespeciedebisin
idem, doble castigo, evitable, sin embargo, si se computa parael cumplimiento dela
penatanto lajornada de trabajo comunitario como € diabajo arresto domiciliario con
vigilanciaelectrénica.™

Por otro lado, seguin las dimensiones del domicilio —una vivienda familiar con
ampliojardin, en unazonaresidencial 0 un modesto apartamento compartido con otros
parientes—, el cumplimiento de la pena sera mucho méas confortable o noy permitira,
en su caso, unamayor libertad de movimientos.” Pero esta situacion es un reflejo de
las propias desigual dades social es, que no implicaunadiscriminacion inconstitucional .

Finalmente, se advierte también que esta pena puede convertirse en un castigo
indirecto para €l resto de los familiares que comparten e domicilio, por las moles-
tias que genera esa “ prisionalizacion total delamorada” (Ilamadas telefénicas o visi-
tas para la comprobacion de permanencia) y e estrés provocado por la vigilancia
electronica, latension intrafamiliar y laagresividad que el condenado puede trasladar
al resto delos sujetos por lafrustracién de no poder abandonar lacasa, pasear con los
hijosorealizar cualquier otraactividad cotidiana, 0 antelaestigmatizacidn del transmi-
sor, s fuera visible en época estival 0 a hacer deporte. Todo ello, segun agunos
autores, puede desembocar en posibles problemas psicol6gicos o traumas para €l
sujeto.®

5. Requisitos, seleccion de los destinatarios y ambito de aplicacién

No existe plenacoincidenciaen los distintos model os con relacion alosrequisitos
exigidos ni cudl hade ser el perfil delos grupos de destinatarios para participar en un
programade vigilanciaelectronica, ni tampoco el ambito material de aplicacion, aun-
gue si pueden observarse determinados presupuestos cComunes.

1. Con relacion alos destinatarios, en primer lugar, existe acuerdo en que no es
viable generalizar indiscriminadamente este sistema de control a cualquier condena-

8 \Weber: o. cit., pp. 250-252.

7 Weber: o. cit., pp. 98-99; Ostendorf: o. cit., p. 476; Kuhn y Madignier: o. cit., pp. 671 ss,,
674.

80 Esta preocupacion no ha escapado a los tratadistas en estos temas. El estrés inherente a la
vigilancia el ectronica es destacado por M. Krahl: “Der elektronische Uiberwachte Hausarrest”, en Neue
Zeitschrift fir Srafrecht n.° 10, 1997, p. 460, por lo que se aconsgjaque el periodo méximo devigilancia
electrénica no sea excesivamente largo; si bien la conclusién apunta por la ausencia de diagndsticos
sobre efectos negativos en la salud psiquica. Cf. sobre ello Hudy: o. cit., pp. 113-115.
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do, por muy sofisticados que sean |os mecanismos técnicos de seguimiento. Precisa-
mente, uno de |os principales factores de |os que dependera el éxito de los resultados
delagecucion de la pena radica en una cuidadosa presel eccion de | os sujetos partici-
pantes en el programa.

La Instruccién 13/2001 DGIP indica que la decision “debe ser o mas objetiva
posibley requiere de una evaluacion detalladay global por parte delaJuntade Trata
miento gque debe tener en cuenta factores de caracter personal, social delictivo y
pena”. Entre estos factores destaca los siguientes. permanencia en tercer grado de
tratamiento durante el periodo minimo necesario que permitavalorar la capacidad de
autorresponsabilidad del interno en el medio abierto, valoracion positivaen lasdistin-
tasevaluacionesrelativasa cumplimiento delos objetivos de su programaindividua-
lizador de tratamiento, no ser objeto su actividad delictiva de una especial darma
social, disponer de situacion estable en los ambitos laboral, sociofamiliar y personal,
asi como pronéstico favorable de reinsercion a efectos de su libertad condicional
(Pp. 3-4).

L aexperienciacomparada parece demostrar que el arresto domiciliario convigi-
lancia el ectrénicaes unamedidaiddnea solo paraun grupo relativamente reducido de
personas; por esta razon, se habla de una clara contradiccion entre la finalidad reso-
cializadora de la vigilancia electrénica 'y e perfil del vigilado ideal susceptible de
incorporarse a un programa de esta naturaleza. Por otro lado, ante este panorama, la
vigilancia el ectronicatampoco parece resolver en términos relevantes el problemade
la sobrepoblacién carcelariay el ahorro de costes.

Enlamayoriade los paises, s lasinstancias penitenciarias consideran idéneo a
un condenado, se le comunica un ofrecimiento para participar en un programa de
vigilancia electronica, indicandole las condicionesy el cumplimiento de un plan dia-
rio.®! El sujeto ha de prestar su consentimiento expreso y firmado por escrito, e
incluso se cuestiona si 1as personas que comparten e domicilio del vigilado han de
manifestar también su conformidad con estas medidas,®? dado que ciertos programas
contemplan un seguimiento intenso por |os 6rganos encargados de la gjecucion o por

81 En Espafia, €l equipo técnico de la prision informa sobre laidoneidad del sujeto ala Juntade
Tratamiento y ésta eleva la propuesta a la Subdireccion General de Gestién Penitenciaria, que serdla
que finalmente autorice o no la medida de monitorizacion telemética. Unavez cumplimentadalatrami-
tacion, el centro penitenciario dispondra todo lo necesario parainstalar los correspondientes disposi-
tivos en la casa del sujeto.

82 L a Instruccion 13/2001 DGIP si lo exige: “[...] €l interno debe aceptar de forma expresa
someterse alas condiciones de aplicacién de | os dispositivos tel eméticos que establezcalaAdministra-
cion, de las que habra sido suficientemente informado con anterioridad. Los miembros adultos de la
unidad familiar queresidan en el domicilio en el que selleveacabo lainstalacion deben mostrar, deforma
igualmente expresa, su consentimiento con el establecimiento y desarrollo de esta materid’ (p. 8).
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el equipo de trabajadores sociales que se traduce en llamadas telefonicas y visitas
inesperadas o0 anunciadas inmediatamente antes de producirse.®

A los requisitos generales de disfrutar de unas condiciones socioeconémicas
minimas ya apuntadas —domicilio permanente, conexion telefonica® puesto de tra-
bajo adecuado y establ€® y, en algunos casos, capacidad parapoder contribuir econé-
micamente con los costes de la vigilancia— se afiaden otros elementos significativos
gue tienen en cuenta el prondstico favorable de resocializacion: que no presente ries-
go de fuga ni peligro para la seguridad publica, que no se trate de un delincuente
habitual, ni de un sujeto con adiccion a acohol 0 aotras sustancias téxicas (yaque e
arresto domiciliario, en si mismo, no puedeimpedir el consumo), que no hayacometido
un delito violento o especialmente grave —por gemplo, contralalibertad sexual, tr&
fico de drogas o los relacionados con la criminalidad organizada— ni padezca algin
tipo de anomalia o alteracion psicol ogica relevante.®

El sistema espariol de control telematico no prohibe de entrada la participacion
en estos programas a sujetos condenados a penas de larga duracion; basta, entre
otros requisitos, que e condenado se encuentre clasificado en tercer grado de trata-
miento. No obstante, la repetida Instruccion 13/2001 DGIP indica que la Junta de
Tratamiento debera elaborar un informe-propuesta sobre la “ capacidad de autorres-
ponsabilidad del interno en medio abierto”, una“valoracién positiva en su programa
individualizado de tratamiento” y “no haber cometido un delito de especial alarma
social”, ademas de “ poder tener un prondstico favorable dereinsercion”. Ladecision
es adoptada por la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, cuyas medidas
serén revisadas cada tres meses.

83 Asi, Haverkamp: o. cit., pp. 16-17, 92 y 183; seglin este autor, laexigenciade consentimiento
vendriaimpuesta por €l articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950. En Suecia, en
primer lugar, si el condenado esmenor de edad |avigilancia el ectrénica precisade autorizacion familiar,
y, en segundo lugar, también se exige consentimiento del pariente que cohabita, excluyéndose la gjecu-
ciéndevigilanciaelectronicasi éste seniegao si se haproducido un delito contraun familiar con el que
comparte domicilio (p. 128).

84 Hudy sintetiza esta exigencia con laexpresion: no home, no phone, no program; cf. Hudy: o.
cit., p. 44. En Suecia, se considera suficiente el alojamiento transitorio en el domicilio de parientes o el
hospedaj e permanente en una autocaravana o en un barco vivienda; cf. Haverkamp: o. cit., p. 129.

85 En algunos paises se considera suficiente una ocupacion a media jornada, admitiéndose tam-
bién que el sujeto realice cursos de formacion, actividades académicas, etcétera, e incluso en caso de
rentistas o desempleados €l requisito del empleo estable se sustituye con el cumplimiento de activida-
des sociales gratuitas. En Alemania, en los programas de Baja Sgjonia, la falta de trabajo no se ha
considerado una condicién esencial. Las primeras experiencias desarrolladas en Gran Bretafia que
admitieron la participacion de condenados sin domicilio legal estable ni trabajo se calificaron directa-
mente de “desastre”; cf. Lindenberg: o. cit., p. 151; Haverkamp: o. cit., pp. 18 ss,, 70 ss. , 292 ss.

86 | alnstruccién 13/2001 DGIP indica que “no es aconsejable lainclusién de aquellos internos
gue presentan rasgos comportamentales que requieren la aplicacion de un programa de intervencion
especializadadelos contempladosen el articulo 116 del Reglamento, sin que hayan llegado aal canzarse,
de forma satisfactoria, los objetivos terapéuticos perseguidos’ (p. 4).
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En definitiva, normalmente, el perfil seriael de un delincuente socialmente in-
tegrado eimplicado en ambitosde criminalidad levey de medianagravedad y, en todo
caso, castigado con una pena corta de prision o de cuyo cumplimiento total le reste
poco tiempo (law risk offender); asimismo, se considera un grupo idéneo de destina
tarios a los ancianos, impedidos y enfermos cronicos, asi como madres y mujeres
embarazadas.®” En términos cuantitativos, tanto en Estados Unidos como en Europa
(significativamente en Suecia) los delitos de trafico han sido el campo de aplicacién
por excelenciay son los que han despertado mayor interés paraimplantar lavigilancia
el ectronica—conducci6n bajo lainfluenciade bebidas al cohdlicas o drogas, asi como
sin el correspondiente permiso—,2 entre otras razones debido ala preocupacion por
el elevado incremento que estos delitos han experimentado entrelosjvenes, respecto
delosquelavigilanciaelectronicaevitarialadesocializaciony €l contacto carcelario.

A finalesdelos afios ochenta, otros proyectos estadouni denses, paraddjicamente
en contra de la extrema severidad punitiva que contemplay demanda aguella socie-
dad, asi como en Holanda, han operado con criterios menosrigidosy permiten ampliar
el circulo de potenciales beneficiarios con la entrada de otros grupos de delincuentes,
de mayor riesgo (middle risk offenders o higher risk offenders) y en el marco de la
suspension del cumplimiento restante de la pena, quienes cuentan, por tanto, con un
prondstico deresocializacion masincierto: responsables de delitos contralapropiedad
y socioecondmicos, tréafico de drogas o incluso en aquellos casos en |os que hamedia-
do un componente de violencia o intimidacion (por emplo, lesiones corporal es, coac-
ciones, amenazas...), pero normalmente en el marco de una excarcel acién anticipada
(sistema back-door) o como mecanismo de control alternativo ala prisién provisio-
nal .% La experiencia americana en este punto ha dado lugar a resultados contradicto-
rios, aunque se han obtenido datos atamente positivos en la reduccion de los indices
de reincidencia con relacion al tratamiento de toxicomanos y jovenes delincuentes,
especialmente en |0s programas materializados con un seguimiento cercano al afecta
do, combinado con terapias adecuadas e individualizadas.*

2. Por lo que respecta a apartado de los ambitos normativos de aplicacién del
arresto domiciliario con vigilancia electrénica, aungue no es una sancion idénea ni
practicable paracuaquier sector de lacriminalidad, tedricamente permite un extenso

87 Nuevamente, la Instruccion 13/2001 DGIP precisamente reconoce que pueden existir “cir-
cunstancias especificas de indole personal , familiar, sanitaria, [aboral, tratamental u otrasandogas’ que
merecen unaatencion particular; algunas de ellas podrian ser “las madres con hijos” (teniendo en cuenta
el interés del menor), “las convalecencias médicas’, “las condiciones laborales especiaes’ (pp. 3-4).

88 En algunos estados federales norteamericanos no pueden beneficiarse de una suspension
condicional delapena.

89 Hudy: o. cit., pp. 52-53, 58, aungue concluye que estos preceptos con personas de mayor
riesgo han fracasado, p. 78. Haverkamp: o. cit., p. 18.

9 Bernsmann: o. cit., pp. 104-106.
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abanico de &mbitos de intervencion y es susceptible de implantarse alo largo de casi
todaslasfases del procedimiento penal y delagjecucion delapena. Entrelasdistintas
areas procesal-penales a las que la doctrina vincula el control telemético se bargjan
lassiguientes.

Como ya hemos dicho, en Espafia se exige que el condenado se encuentre en
tercer grado de cumplimiento. Pero en los sistemas del derecho comparado, lapraxis
y ladoctrina proponen estaviaen €l marco delasuspensién condicional delapena; al
inicio del cumplimiento de ésta o después de haber cumplido en prision unapartedela
condena. Se discute sin acuerdo laidoneidad de la vigilancia electronica como alter-
nativa de la prisién provisional en €l curso de la investigacion.®* Esta opcion quizés
resulte poco adecuada, ya que los fines de la prision preventiva—evitar €l riesgo de
fuga, de reincidenciay ocultacion de pruebas— no puede garantizarse bajo un siste-
made vigilanciaconsistente en portar un simple brazal ete electrénico, que noimplica
ninguna barrera fisica sino que, a lo sumo, facilitaria la detencion mas rapida del
fugado.®?

6. Incumplimiento

El incumplimiento del plan marcado en el programahade sancionarse en funcién
de su gravedad. Prescindiendo de los casos leves o de mera bagatela, para los que
bastaria una mera amonestacién o advertencia, €l margen de tolerancia ante las in-
fracciones ha de ser minimo; éstas exigen unareaccion claray enérgica, con el fin de
evitar el descrédito del sistemade vigilanciaelectronicacomo aternativaalaprision.

Lareiteracion de infracciones —retrasos continuados relevantes— o |os casos
especiamente graves —consumo de alcohol o drogas, resistencia a las visitas de
control, intentos de mani pul acién del mecanismo, comision de un delito— han de san-
cionarse con lainterrupcién del programade vigilanciao su prolongacién durante méas
tiempo del inicialmente previsto, laimposibilidad de acogerse a él nuevamente en el
futuroy, en los casos mas graves, €l reingreso del condenado en prision parael cum-
plimiento del resto delapena.® Lalnstruccion 13/2001 DGIPindicaquelosincumpli-
mientos del horario aprobado y |os desperfectos causados alos equipos se consideran
infracciones graves que acarrearan la“bajaen el programa’; ademas, € d irector del
Centro Penitenciario puede decidir 1a*“ suspension cautelar de laaplicacion del segui-

91 En Estados Unidos constituye una opcién mas de los programas extrajudiciales de diversion.
También hasido aplicado en Gran Bretafiaen algunos proyectos de 1989y 1990. En Suecia, lavigilancia
€lectronica como sustitutivo de la prision provisional ha dado resultados negativos; cf. Wittstamm: o.
cit., p. 45, y Haverkamp: o. cit., p. 519.

92 De esta opinion, Bernsmann: o. cit., pp. 106-107 y 147. Entre nosotros, a favor, R. Parésii
Gallés: “Ejecucion penal mediante control electronico: presentey futuro”, en Revista del Poder Judicial
n.° 46, 1997, pp. 259 ss., p. 270.

98 Asi, Haverkamp: o. cit., pp. 134-135.
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miento tel emético cuando existan circunstancias que comprometan el buen desarrollo
del mismo o lasituacién del propio interno o de |l as personas que convivan con €”.

Algunos proyectos americanos han propuesto también introducir un nuevo tipo
penal que incrimine los incumplimientos mas graves del programa. De este modo, se
reforzaria alos ojos de la colectividad y del propio vigilado € carécter punitivo del
arresto domiciliario con vigilanciaelectronica, o que contribuiriaaintensificar el fin
intimidatorio y redundaria, tedricamente al menos, en un afianzamiento delaobedien-
ciaalanorma. Sin embargo, la mayoria de los juristas no se muestran partidarios de
una tipificacion de estas caracteristicas.*

En Espafia, ademés, podriaser de aplicacion lo dispuesto en articulo 37-3 del CP
respecto de la pena de localizacion permanente, segun el cual, “Si e condenado in-
cumplieralapena, € juez o tribunal sentenciador deducira testimonio para proceder
de conformidad con o que dispone el articulo 468”.

7. Conclusiones

Laintroduccion de mecanismos de control electrénico en el @mbito penal y peni-
tenciario, surgidos a compés de | os avances tecnol dgicos, constituye ya unarealidad
indiscutible en el panoramaespariol e internacional . Incluso, los resultados empiricos
delos ensayos desarrollados en | os distintos paises han sido positivosy, en atamedi-
da, esperanzadores.

Probablemente, sin embargo, son numerosos | os aspectos que necesitan reflexion.
En primer lugar, resultaimprescindible un pormenorizado desarrollo legislativo, que
determine con taxatividad laregulacion delavigilanciael ectronicaen el ambito penal.
Dado que el empleo de estos sofisticados mecanismos de control supone una actua
cion sobre el cuerpo del afectado, con capacidad pues parainterferir en determinados
derechos fundamentales, se exige inexcusablemente que la normativatenga el rango
de ley organica. La solamencion legal o una regulacién escasa no conducirian més
gue a reproches de inconstitucionalidad, como esta sucediendo en el &mbito de las
intervenciones telefénicas.®® Quizas, a no exigtir, por e momento, cobertura legal
parael control telematico durante la gjecucion de lapenade localizaci 6n permanente,
setengaquerecurrir a polémico control policial, solucién apuntadaen lacircular dela
Fiscalia General del Estado, queindica: “podrautilizarse e tradicional medio de con-

9 Haverkamp: o. cit., pp. 315-316 y 420, indica que el 80% de las respuestas a una encuesta
entre juristas expertos practicos en este campo opinan que no debe tipificarse como delito auténomo el
incumplimiento.

9 Asi, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18-2-03, Prado Burgallo
contra Espafia, con respecto a articulo 579 de la LECrim., por vulnerar el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y, en parecidos términos, laSTS 22-1-03 y 1a STC 184/2003, de 23 de
octubre.
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trol a través de la personacion, sin previo aviso, en los dias determinados para €l
cumplimiento, en el domicilio designado, de miembrosdelapoliciajudicial, compro-
bando si el penado se encuentra en el mismo”.

Por otro lado, solo se respetaran los postulados constitucionales siempre que
respondan a principio de necesidad, gobernado por € criterio de laintervencion me-
nos lesiva posible; asi mismo, estos dispositivos deberan tener una configuracion ex-
terna carente de estigmatizacién social, situados en zonas corporales del afectado
minimamente visibles, de modo que no afecten ala dignidad humana. Pero entende-
mos que laexistenciay aplicacién de sistemas teleméticos de control no supone una
directavulneracion de la Constitucion.

En segundo lugar, €l control electronico sejustificas encierra un claro compo-
nente punitivo que sea compatible, ademés, con los fines de la pena. En este sentido,
debera servir pararesocializar y para prevenir. De ahi que se trate de una aternativa
complementariay razonable a las penas tradicionales privativas de libertad, aunque
exige una cuidadosa seleccion de los sujetos participantes, de modo que no puede
generalizarse como una solucion de masas. El perfil del sujeto debe responder a una
situacion en la que exista un prondstico favorable de no reincidencia, teniendo espe-
cialmente en cuenta la naturaleza del delito cometido; este dato, entre otras cosas,
contribuiriaademasano incrementar el sentimiento deinseguridad enlapoblaciony a
evitar fracasos generalizados en la gjecucion de |os programas que menoscabarian el
crédito del sistemade vigilanciaelectronica

Por otro lado, han de combinarse las medidas técnicas estrictas de control y
vigilanciacon un seguimiento individualizadoy €l desarrollo de medidas de acomparia-
miento de corte resocializador (terapias, jornadas formativas, controles de consumo
de alcohol o drogas, etcétera), potenciando el contacto humano con el condenado.

En principio, los ambitos de aplicacién de la vigilancia el ectrénica pueden ser
muy diversificados: como sustitutivo al impago de una penade multaante unadelica
da situacion econdmicadel condenado; cuando el sujeto hayacumplido yaunabuena
parte de lacondenay existan prondsticos favorables de resocializacién en lamodali-
dad de cumplimiento de vigilancia electronica para la fase fina de penas de larga
duracion; también como pena principal como alternativa a cumplimiento de penas
cortas de prision de duracion no superior atres 0 seis meses.





