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INTRODUCCION

El objeto de estudio de este trabajo es el analisis del control electrénico aplicado como
consecuencia de la comision de un delito, en el &mbito comparado y en Espafia. Varios
motivos dan cuenta de la oportunidad de realizar este estudio.

En primer lugar, la monitorizacion se ha introducido recientemente en el
ordenamiento espafiol. La primera previsién normativa de la monitorizacion en nuestro
ordenamiento se produce a través del Reglamento Penitenciario de 1996 que establece,
la posibilidad de aplicar esta tecnologia en el marco del régimen abierto. Por otro lado,
en el ambito de la violencia doméstica, la LO15/2003, de 25 de noviembre, introduce la
posibilidad de aplicar la monitorizacion como medio de control junto a la pena de
alejamiento del art. 48CP. Asimismo, el art. 64 de la LO1/2004, de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género (LOVG), contempla la posibilidad de monitorizar la
medida cautelar penal de alejamiento en supuestos de violencia de género. Finalmente,
la nueva pena de localizacién permanente, introducida por la LO15/2003, de 25 de
noviembre, también puede ser controlada mediante dispositivos telematicos.

Y en segundo lugar, existe un escaso desarrollo normativo, aplicacion y anlisis
doctrinal de la monitorizacion. Asimismo, sélo recientemente ha surgido, en Espafia, un
mayor interés en analizar las experiencias de aplicacién de la monitorizacion en el
ambito comparado. Ello, entendemos, puede ser debido la reciente introduccién de esta
tecnologia en el ordenamiento espafiol.

Sin embargo, a pesar de lo que acabamos de sefialar, puede afirmarse que existe
una tendencia, en nuestro ordenamiento penal, de potenciar la implementacion de la
monitorizacién. En este sentido, la administracion penitenciaria catalana prevé la
ampliacion de dispositivos de monitorizacion a su disposicién, para su aplicacion en el
marco del régimen abierto.

Por otro lado, se ha implementando un programa piloto de monitorizacion
mediante GPS en el ambito de la violencia doméstica en la Comunidad Autonoma de
Madrid (CAM), que aunque de escaso alcance, indica el interés de los poderes publicos
de aplicar las previsiones del articulo 48CP y del art. 64LOVG, que permiten la
adopcion del control electronico como medio de control del cumplimiento de la pena y
las medidas cautelares de alejamiento en supuestos, respectivamente, de violencia
domestica y de genero. Asimismo, otras comunidades auténomas como Catalufia,

Valencia, Murcia, Pais VVasco estan poniendo en marcha programas piloto similares.



Finalmente, el proyecto de ley 121/000119 de modificacion del Codigo Penal
pretende ampliar las posibilidades de aplicacion de la monitorizacion existentes
actualmente, pues preve la adopcion de la localizacidén permanente, junto a la que puede
imponerse actualmente monitorizacion, no s6lo como pena leve sino también menos
grave y, también, contempla la posibilidad que la monitorizacion pueda ser de
aplicacion junto a una nueva medida de libertad vigilada.

En este sentido, la reciente y parca prevision normativa, aplicacion y analisis
doctrinal de la monitorizacién, en nuestro ordenamiento, y la tendencia a incrementar su
uso, son las principales razones que nos han llevado a realizar el presente estudio que
tiene por finalidad dar una vision unitaria y sintética de la aplicacion de la
monitorizacién en el ambito comparado y analizar la regulacion, la aplicaciéon y los
problemas que presentan los diferentes supuestos de imposicién de esta tecnologia en
nuestro ordenamiento penal.

Siendo este el objetivo del trabajo, su contenido puede sintetizarse de la
siguiente forma. En el primer capitulo, se define el objeto de estudio, se describe el
funcionamiento de los diferentes tipos de tecnologias de monitorizacion que se utilizan
en el sistema penal y las ventajas e inconvenientes de su aplicacion. Asimismo, se
expone como la monitorizacion se introduce en EE.UU. en un contexto de
superpoblacion carcelaria, de necesidad de reducir los costes, de falta de credibilidad de
las penas alternativas y de existencia de un mercado de suministro de la tecnologia.

En el segundo capitulo, se describen los diferentes usos de la tecnologia en el
ambito comparado, analizdndose la regulacion y aplicacion de la monitorizacién junto al
arresto domiciliario y junto al alejamiento, como medida cautelar, como pena y en el
ambito penitenciario, asi como su adopcion respecto de determinados tipos de
delincuencia, la juvenil, la sexual y el terrorismo.

En el tercer capitulo, se analiza en qué medida la monitorizacién puede
satisfacer las diferentes finalidades de la pena, tomando en consideracion en la
discusion los resultados de la investigacion empirica realizada en el ambito comparado.

En el cuarto capitulo, se aborda la aplicacion de la monitorizacion en el
ordenamiento espafol. Por un lado, se trata la constitucionalidad del control electronico
y veremos como, éste a pesar de afectar a varios derechos fundamentales,
principalmente la intimidad, puede aplicarse dentro de los parametros de
constitucionalidad de nuestro ordenamiento. Asimismo, se analizan los diferentes

supuestos en que se preve la aplicacion de la monitorizacion en nuestro ordenamiento, a



saber, su adopcidn junto al alejamiento como medida cautelar (art. 64LOVG) y como
pena de alejamiento (art. 58CP), junto a la pena de localizacion permanente (art. 37CP)
y en el marco del régimen abierto (art. 86.4RP). Al respecto veremos los problemas que
presentan la regulacién y aplicacion de la monitorizacion en cada uno de estos
supuestos.

En el quinto capitulo se aborda varias cuestiones relativas a la efectividad de la
monitorizacidn, a saber, si es una medida con capacidad de reducir el uso de prision y
los costes para el sistema penal y si puede considerarse creible para la opinion publica.

Finalmente, en el Gltimo capitulo, se aportaran varias propuestas de aplicacién

de la monitorizacion en nuestro ordenamiento.



CAPITULO I. DEFINICION DE CONTROL ELECTRONICO, TIPOS DE
TECNOLOGIAS Y ORIGEN.

1. DEFINICION Y PROBLEMA TERMINOLOGICO.

A continuacion concretaremos el objeto de estudio del presente trabajo, esto es
definiremos control electronico y su aplicacion como consecuencia de la comision de un
delito.

En términos generales, el control electrénico, consiste en cualquier aparato
electrénico que efectle un control sobre una persona a distancia y haga las respectivas
advertencias (Escobar, 1997:201). Sin embargo, esta definicion es muy amplia y puede
abarcar cualquier dispositivo de monitorizacion, se aplique o no en el sistema penal.
En este sentido, siendo el objeto de estudio de este trabajo el control electronico
aplicado como consecuencia de la comision de un delito, adoptaremos la definicion de
control electronico que proponen Renzema/Mayo-Wilson (2005:220), por referirse ésta
unicamente a los dispositivos de monitorizacién aplicados en el sistema penal.

Renzema/Mayo-Wilson (2005:220), definen el control electronico, como “(...)
cualquier tecnologia que, o bien detecta la localizacion de un sujeto en la comunidad
en determinados lugares y horas sin la supervision de una persona y transmite estos
datos de forma electronica a una estacion central de monitorizacion, o bien usa un
aparato electronico para detectar la presencia de una sustancia prohibida en el cuerpo
u otras funciones fisioldgicas y transmite estos datos a una estacion central (...)"".

Segun esta definicion, el control electronico aplicado en el sistema penal es
cualquier aparato electronico que permite ejercer determinados controles sobre una
persona. Estos controles son conocer a distancia durante un determinado horario bien la
localizacion de una persona, bien si ésta ha consumido algln tipo de sustancia prohibida
0 bien algunas de sus funciones fisioldgicas. Asimismo, el control que la monitorizacion
ejerce sobre la persona se realiza a distancia, en el sentido que, la informacion que

recoge el dispositivo se envia de forma electrdnica a una estacion central.

! Renzema/Mayo-Wilson (2005) elaboran la definicién de control electrénico que acabamos de exponer
con objeto de establecer un criterio de inclusion de los estudios a tener en cuenta en la realizacion de un
trabajo de meta anélisis sobre los efectos rehabilitadores del control electronico aplicado como
consecuencia de la comision de un delito.



Dentro de este concepto de control electronico aplicado en el sistema penal se
comprenden diferentes tipos de tecnologias o dispositivos, como el control electronico
mediante radio frecuencia, mediante GPS, los dispositivos que permiten realizar tests de
consumo de drogas a distancia y los poligrafos, que permiten controlar varias constantes
vitales como el ritmo cardiaco o la presidn sanguinea.

Sin embargo, esta definicion no incluye, los alcohol ingnition interlocks, o
dispositivos que se instalan en el sistema eléctrico de los vehiculos automdviles, que
obligan a realizar un test de alcoholemia antes de ponerlo en marcha e impiden la
misma, si el test realizado da positivo en el consumo de alcohol por los motivos
siguientes (Renzema/Mayo-Wilson, 2005:220). Estos dispositivos, generalmente, no
envian los datos de forma electronica a una estacion central y no sélo recogen cierta
informacidn sobre una persona, como si ésta ha consumido alguna sustancia prohibida,
sino que ademas pueden bloguear un comportamiento concreto de ésta, poner en marcha
el vehiculo automavil en el que el dispositivo esta instalado.

A pesar de que Renzema/Mayo-Wilson (2005:220) excluyen, del concepto de
control electrénico, los alcohol ignition interlocks, por los motivos sefialados, a efectos
del presente trabajo, consideraremos que algunos de estos dispositivos, operan como un
sistema de control electronico, tal y como entiende parte de la literatura en materia de
delitos de conduccién bajo los efectos del alcohol®, porque, ademas de realizar un
control sobre una persona a distancia (comprueban si la persona ha consumido alcohol
cuando va a conducir), transmiten los datos que recogen de forma electronica a una
estacion central.

Definido el concepto de control electrénico, concretaremos en qué consiste su
aplicacion en el sistema penal como consecuencia de la comision de un delito. En
primer lugar, el control electronico se adopta como instrumento de control accesorio a
otra medida penal, principal y mayoritariamente el arresto domiciliario®, pero también,
otro tipo de medidas o sanciones penales, entre otras, alejamientos, o tratamientos
rehabilitadotes, dirigidos a disminuir el consumo de alcohol o drogas. La aplicacién de

la monitorizacion, en este sentido, es siempre accesoria a otra medida penal.

2 Morse/Eliott (1992:137); Marques/Voas/Tippets/Beirness (1999:1861); son dos estudios que analizan el
efecto incapacitador de los alcohol ignition interlock devices y que se refieren a esta tecnologia como
dispositivos de monitorizacion.

¥ Schmidt (1991:48); Crowe (2002:27); Vollum/Hale (2002:2); Black/Smith (2003:2-3). Estos autores en
su recopilacion de literatura en materia de monitorizacion sefialan como elemento que caracteriza la
aplicacidn de esta tecnologia su accesoriedad respecto de otras medidas penales.



Y en segundo lugar, el control electronico se adopta en las diferentes fases del
proceso penal, esto es, como medida cautelar, como pena y en el &mbito penitenciario.
En este sentido, puede calificarse a la monitorizacion como un instrumento versatil en
su aplicacion en el sistema penal®. Los usos principales de la monitorizacién, han sido
su aplicacién en el ambito penitenciario como medio de control de formas de
cumplimiento de la pena de prision en semilibertad y junto al arresto domiciliario
adoptado como pena”. Por ello, la mayoria de estudios existentes se centran y analizan
estos usos de la monitorizacion.

Sin embargo, mas recientemente, estdn surgiendo nuevas aplicaciones de la
monitorizacién vinculadas a determinados tipos de delincuencia, como la delincuencia
sexual, probablemente propiciadas, en parte, por la aparicion y perfeccionamiento de la
tecnologia de monitorizacion mediante GPS, que permite mayores y diferentes
posibilidades de control.

El hecho de circunscribir el objeto de estudio del presente trabajo a la aplicacion
del control electréonico como consecuencia de la comision de un delito, comporta que
queden fuera del analisis, determinados usos de la monitorizacion en el sistema penal,
como la video vigilancia, que no se adopta como consecuencia de la comision de un
delito determinado.

Sin embargo, se hard una breve referencia, en el trabajo, a algunos supuestos en
que, si bien la monitorizacion no se aplica, estrictamente, como consecuencia de la
comision de un delito, si tienen cierta relevancia criminoldgica, como su adopcién
fuera del marco de un procedimiento penal para controlar a sospechosos de terrorismo.

Hemos visto la definicion del objeto de estudio, y a continuacion nos
ocuparemos de la denominacion del control electrénico. La doctrina espafiola no es
unanime en cuanto a la terminologia utilizada para referirse a este sistema de control.

26

Varios autores optan por la denominacion “control electrénico™ y también, se utilizan

* Maxfield/Baumer (1990:522); John Howard Society of Alberta (2000:2); Haverkamp/Mayer/Levy
(2004:39). Estos autores, al describir los diferentes usos de la monitorizacién en el sistema penal,
caracterizan a ésta como una medida versatil.

® Podemos considerar estos usos de la monitorizacién que acabamos de referir como los principales en el
sentido que son los que llevan utilizandose mayor tiempo en el sistema penal y su volumen de aplicacién
es mayor (en relacion a otros usos) como se mostrard méas adelante.

® Luzon (1994: 55); Parés (1997:259).



las expresiones “vigilancia electrénica™, “monitores electrénicos”®, “cadena

»ll

10 o “control o localizacion telematicos™*.

electrénica”®, “carcel electrénica

Por su parte, los textos legales también se refieren a esta tecnologia de control
con denominaciones varias, como “dispositivos telematicos” (segin el art. 86.4RP),
“medios telematicos” (en el Decreto 515/2005, de 6 de mayo, por el que se establecen
las circunstancias de ejecucion de la localizacion permanente), “control electronico”
(en la Circular 2/2004, de 22 de diciembre, sobre la aplicacion de la reforma del Codigo
Penal operada por la LO 15/2003), “medios telematicos” (segun la Instruccion 13/2005,
sobre el procedimiento de ejecucion de la pena de localizacion permanente) y “medios
electronicos” (segun el art. 48 CP).

En el presente trabajo, cuando no hagamos referencia a un dispositivo concreto,
denominaremos indistintamente a esta tecnologia de control como, monitorizacion,
monitorizacién electronica, control electronico, control telematico o dispositivos de
control teleméatico, para evitar redundancias en la exposicion. Asimismo,
especificaremos, en cada caso, cuando nos estamos refiriendo a una tecnologia de

control electrénico concreta.

" Poza (2002:60).

® Escobar (1997:199).
% Gil (1995:115).

19 Gudin (2007:88).
1 Otero (2008:5).



2. TIPOS DE TECNOLOGIA®,

A continuacion, describiremos los diferentes tipos de tecnologias de monitorizacion
utilizadas en el sistema penal lo que permitira concretar mejor el concepto de control
electrénico.

Generalmente, se relaciona la monitorizacion con los, comunmente
denominados, “brazaletes”. Con este término, se hace referencia, indistintamente, tanto
a los dispositivos que permiten controlar si una persona se encuentra en su domicilio
durante un determinado horario, como a los dispositivos que permiten identificar si una
persona se acerca a otra o0 a un determinado lugar.

Sin embargo, el concepto control electronico comprende diferentes tipos de
sistemas de monitorizacion que permiten ejercer un tipo y grado diferente de control
respecto de la persona monitorizada, como ya hemos apuntado. Desde dispositivos que,
mediante un sistema de radio frecuencia o de verificacion de voz, pueden controlar si un
individuo se encuentra en un lugar determinado, hasta el satellite tracking que permite
controlar los movimientos de una persona en tiempo real o dispositivos que permiten
controlar a distancia el consumo de alcohol u otras drogas.

Por ello, para concretar de qué estamos hablando cuando nos referimos al
control electrénico, consideramos oportuno analizar, sintéticamente, en qué consisten
los diferentes y principales sistemas de monitorizacion que se aplican como
consecuencia de la comision de un delito, qué tipo de control permiten ejercer y los
posibles usos, ventajas e inconvenientes que brinda su utilizacion al sistema penal. La
utilidad préactica de este analisis es que va a proporcionarnos criterios para poder valorar
la los pros y los contras de la adopcion de un determinado tipo de dispositivo en los
diferentes supuestos en que esta tecnologia se utiliza.

Antes de abordar este analisis, es preciso hacer una consideracion previa. Cabe
destacar, como caracteristica que comparten los diferentes sistemas de monitorizacion a
que haremos referencia a continuacion, con la salvedad de la monitorizacion mediante
GPS, que funcionan bien, son viables y ejercen con eficacia el tipo de control para el
cual estan disefiados. Esto significa que, los problemas técnicos de funcionamiento de la

12 La mayor parte de la literatura acerca del control electronico se ocupa de describir el funcionamiento de
los diferentes sistemas de monitorizacion, sin embargo los trabajos que contienen una descripcion mas
completa de las diversas tecnologias y en los cuales nos hemos basado principalmente en la elaboracién
del presente capitulo son NLECTC (1999:2-3); Crowe (2002:61-63) y Bl Incorporated (2006:6).



tecnologia, no han constituido un obstaculo significativo en su proceso de
implementacion®.
Por lo que se refiere a los problemas técnicos que presenta la monitorizacion

mediante GPS, se hara referencia concreta a los mismaos.

2.1. Dispositivos de monitorizacion que controlan la localizacion de la persona.

Con relacidn a los sistemas de monitorizacion que permiten controlar la localizacién de
la persona monitorizada, la literatura diferencia dos generaciones de tecnologia. La
primera comprende los sistemas de contacto programado y de radio frecuencia, y la

segunda, la monitorizacion mediante GPS (Lilly, 1991:21;Mainprize, 1996:2).

a) Sistema de contacto programado.

Este tipo de control electronico, también denominado, monitorizacion pasiva de
primera generacion (Mainprize, 1996:2), permite ejercer un tipo de control, denominado
tagging, que consiste en verificar si la persona se encuentra en un lugar concreto,
durante un horario determinado (Nellis, 2005:127). Por ello, este tipo de monitorizacion
se ha aplicado, principalmente, para controlar el cumplimiento de arrestos domiciliarios.

El sistema funciona de la siguiente forma: un ordenador central envia llamadas
de forma aleatoria al lugar en que debe encontrarse la persona, generalmente su
domicilio, durante el horario establecido de control, y ésta, tras ser identificada (de la
forma que describiremos a continuacion), debe contestarlas, 1o que se registra en el
ordenador central.

Los sistemas de identificacion que suelen utilizarse junto con esta tecnologia
son la verificaciéon de voz o a través de video o la introduccion de un dispositivo, que
la persona lleva atado a su mufieca en forma de brazalete, en el receptor que se

encuentra en su domicilio.

13 Mair (2005:272), lo afirma sobre la base de los resultados de todos los estudios sobre la aplicacion de
la medida, efectuados en Reino Unido. Con relacion al mismo pais, también se pronuncia, en el mismo
sentido, el estudio realizado por Bourn (2006:15) sobre la aplicacion del control electrénico en Reino
Unido desde 1999 hasta 2005. También lo afirman Renzema/Mayo-Wilson (2005:217), autores de un
meta-analisis sobre el efecto de la monitorizacion en la reincidencia tras el estudio de 154 investigaciones
sobre la implementacion de la tecnologia. En el mismo sentido, Conway (2003:19) en su estudio realizado
sobre la base de encuestas efectuadas entre diciembre y mayo de 2002 a 541 de las 635 agencias que han
implementado algun programa de monitorizacion en EE.UU.



Resulta, de especial relevancia describir el funcionamiento, concretamente, de la
verificacion de voz, porque éste es el sistema de monitorizacion pasivo aplicado en
Espafia, como veremos, y el mayoritariamente utilizado en el &ambito comparado™®. Este
dispositivo funciona de la siguiente forma. Se realizan llamadas aleatorias al domicilio
de la persona monitorizada que ésta debe contestar, llamando a un nimero gratuito. Y
desde un ordenador central, se controla que la persona monitorizada llama desde el
namero que se corresponde con su domicilio, y que su voz se coincide con la registrada
previamente™.

La utilizacion de sistemas de contacto programado mediante verificacion de voz
para controlar el arresto domiciliario presenta varias ventajas. S6lo se requiere, para su
funcionamiento, la utilizacién de un teléfono. Ello permite que, no sea precisa la
instalacion de ningun dispositivo en el domicilio de la persona. Asimismo, la persona no
debe llevar necesariamente un brazalete, y por tanto, se evita el posible efecto
estigmatizante que puede comportar que sea vista en publico con el mismo
(Iglesias/Pérez, 2005:414)™.

Sin embargo, los sistemas de contacto programado en general, también
conllevan desventajas. Imponen las cargas al condenado y personas que convivan con
él, de tener restricciones en el uso de su linea telefénica (pueden ver interrumpidas sus
llamadas o conexiones a Internet*’ por una llamada del ordenador central) y de recibir
Ilamadas de forma aleatoria durante todo el dia y la noche. Asimismo, sélo permite
verificar si la persona se encuentra en su domicilio cuando se producen las Ilamadas,
mientras otros tipos de monitorizacion, como seguidamente veremos, permiten un
control ininterrumpido.

En el ambito comparado los sistemas de contacto programado se utilizaron,
principalmente, en las primeras fases de implementacion de la monitorizacion en el
sistema penal. Sin embargo, han sido practicamente reemplazados por la monitorizacion
activa mediante radio frecuencia por considerar que ésta ultima inflinge menos cargas al

sujeto monitorizado y a las personas que conviven con él.

¥ Asi lo muestra Conway (2003:21).

15 Esta informacion ha sido facilitada por el Director de Recursos Teleméticos de la DGRRP de la
Generalitat de Catalufia, Pere Lopez.

18 Cuando el sistema de contacto programado utiliza un sistema de identificacion mediante video si es
necesaria la instalacion dispositivos en el domicilio de la persona. Asimismo, ello también sucede cuando
el sistema de identificacion es mediante la introducciéon de un brazalete emisor que lleva la persona
monitorizada en un dispositivo receptor instalado en su domicilio, en este caso, adicionalmente, la
persona debe llevar continuamente el brazalete.

17'Sin embargo, esta problematica desaparece con la existencia de ADSL.

10



b) Monitorizacion mediante radio frecuencia.

Este tipo de control electrénico, también denominado, monitorizacion activa de
primera generacion permite verificar, al igual que el sistema de monitorizacion de
contacto programado, si la persona se encuentra en un lugar concreto durante un horario
determinado (tagging), y se aplica, principalmente, para controlar el cumplimiento de
arrestos domiciliarios.

La monitorizacion mediante radio frecuencia funciona de la siguiente forma. La
persona monitorizada lleva siempre un pequefio transmisor atado a su mufieca o tobillo,
denominado “brazalete”, con la apariencia de un reloj digital, que envia, continuamente,
sefiales a un receptor que se encuentra en su domicilio. El receptor, a su vez, envia estas
sefiales a un ordenador central a través de la linea telefonica, desde el cual se detecta,

en tiempo real®®

, cuando las transmisiones empiezan y acaban. Esta informacién se
notifica a los agentes encargados de controlar a la persona monitorizada.

De esta forma, se puede comprobar si la persona se encuentra 0 no en su
domicilio durante el horario establecido, e incluso si ha permanecido en casa cuando
deberia estar fuera, atendiendo otras obligaciones derivadas de su supervision en la
comunidad, como ir al trabajo.

También, existen dispositivos que no precisan de linea telefonica para funcionar,
puesto que permiten enviar la informacion a través de una tarjeta SIM™°.

Esta tecnologia tiene mecanismos que permiten conocer los fallos de
funcionamiento del sistema de forma inmediata a su produccién. En este sentido, el
transmisor atado a la mufieca o tobillo de la persona, o “brazalete”, lleva incorporados
dispositivos que permiten detectar, y comunicar inmediatamente al ordenador central, si
estd correctamente colocado o ha sufrido dafios (sensores que detectan el contacto del
brazalete con la piel y un circuito cerrado que permite la deteccion de su apertura). Por

su parte, el receptor que se encuentra en el domicilio de la persona, esta equipado con

'8 |a expresion “en tiempo real” con relacién a la monitorizacién significa que las modificaciones en la
localizacidn de la persona monitorizada se conocen en el mismo momento en que se producen, desde el
ordenador central.

19 Mediante la tarjeta SIM se envia la informacién recogida por el dispositivo receptor instalado en el
domicilio de la persona a la estacion central, mediante el sistema de red de telefonia movil. Pocos de estos
dispositivos, concretamente 10, se encuentran actualmente a disposicion de la administracion
penitenciaria catalana (Informacion facilitada por el Director de Recursos Telematicos de la DGRRP de la
Generalitat de Catalufia, Pere Lopez).
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mecanismos que permiten detectar si se manipula su funcionamiento o posicion, y
comunicarlo, de forma inmediata, al ordenador central®.

En comparacion con el sistema pasivo de contacto programado, el sistema de
monitorizacién mediante radio frecuencia impone menos cargas al sujeto monitorizado
y a las personas que conviven con él, porque éstos no se ven afectados por interferencias
en el uso de la linea telefénica, ni por llamadas aleatorias durante el dia y la noche.
Asimismo, permite un control continuo, no se limita a los momentos en que se producen
las llamadas telefonicas. Sin embargo, obliga a la persona monitorizada a llevar
continuamente un brazalete y requiere la instalacion en su domicilio del receptor que se
conecta con la linea telefonica.

Asimismo, es mas caro que el sistema pasivo, aunque los continuos avances
tecnoldgicos y desarrollo del mercado de la monitorizacion electronica, han disminuido
progresivamente el precio de esta tecnologia®. De hecho, actualmente, como hemos
sefialado, este tipo de monitorizacion, préacticamente, ha reemplazado el uso de los
sistemas de contacto programado.

Visto el funcionamiento de este sistema de monitorizacion abordaremos
sintéticamente su uso. La radio frecuencia se ha utilizado mayoritariamente en el ambito
comparado, como instrumento de control de arrestos domiciliarios. Sin embargo, este
sistema de monitorizacion también se ha utilizado, aunque de forma practicamente
residual, para controlar el cumplimiento de alejamientos en la violencia doméstica.

Cuando la radio frecuencia se aplica junto a alejamientos su funcionamiento
consiste en lo siguiente. Se instala un dispositivo receptor en el domicilio de la victima
que detecta cuando la persona monitorizada, que lleva un brazalete transmisor, se acerca
al mismo. Esta informacidn se recibe en el ordenador central, desde donde se puede
conocer los incumplimientos de los alejamientos en el mismo momento en que se
producen. Asimismo, el receptor del domicilio de la victima también advierte a ésta de
cuando se produce un incumplimiento del alejamiento. Adicionalmente, puede
proveerse a la victima de un receptor que le permite saber si se ha quebrantado el
alejamiento respecto del domicilio, cuando se encuentra fuera del mismo (Erez/lbarra,
2004:1-2; 2005:262).

20 Informacion facilitada por el Director de Recursos Telematicos de la DGRRP de la Generalitat de
Catalufia, Pere Ldpez. Otras fuentes sobre cuya base he sintetizado el funcionamiento de esta tecnologia
son como ya he sefialado las citadas en la nota nim. 12. Asimismo, en la literatura espafiola la
descripcién del funcionamiento de esta tecnologia se puede ver en Poza (2002:59ss), Armenta /Rodriguez
(2002:199), lIglesias/Pérez (2005:413) y Otero (2008:15-16).

2 Un andlisis mas pormenorizado de los costes se realiza en el Capitulo V.
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La utilizacion de este sistema de monitorizacién no garantiza una adecuada
proteccion a la victima porque el sistema sélo puede controlar una distancia de
alejamiento corta, de unos 150 metros de didametro alrededor del domicilio y no permite
controlar el cumplimiento de un alejamiento establecido respecto de la victima cuando
ésta se encuentra fuera del domicilio®.

Finalmente, es preciso sefialar que la monitorizacion mediante radio frecuencia,
ya sea aplicable para controlar el cumplimiento de arrestos domiciliarios o de
alejamientos, no constrifie, ni impide directamente la libertad de movimientos del sujeto
monitorizado sino que se limita a facilitar la deteccion del incumplimiento de un arresto
domiciliario o de un alejamiento, en el mismo momento en que se produce y por ello
puede posibilitar una actuacion mas rapida de las autoridades para prevenir la comision
de nuevos delitos (Renzema, 2003:6;Nellis, 2004a:240; Iglesias/Pérez, 2005:419).

¢) Monitorizacion a través de GPS®,

La monitorizacion mediante GPS permite conocer el lugar donde se encuentra en
cualquier momento una persona. En este sentido, a diferencia de la radio frecuencia,
puede controlar los movimientos de una persona fuera de su domicilio o fuera de un
lugar determinado. Este control puede ser en tiempo real y extenderse durante las
veinticuatro horas del dia y se denomina tracking (Nellis, 2005:126).

Habiendo descrito brevemente, qué control permite ejercer la monitorizacion
mediante GPS, abordaremos su funcionamiento. Existen diferentes tipos de
monitorizacion mediante GPS, la activa, la pasiva y la mixta. La monitorizacion
mediante GPS activa permite conocer los movimientos de la persona en el mismo
momento en que se producen desde el ordenador central. Por su parte, la pasiva, permite
conocer los movimientos de la persona desde el ordenador central, unas horas después
de que se produzcan, normalmente, al final del dia, cuando se envia la informacién

sobre la localizacion de la persona, recogida por el dispositivo, mediante la linea

%2 LLa problemética de si la radio frecuencia es o no el sistema de monitorizacion més adecuado para
controlar el cumplimiento de alejamientos se abordara en mayor profundidad en el apartado relativo a la
regulacion de la monitorizacion en el ordenamiento espafiol (Capitulo 1V).

2% El sistema de monitorizacién mediante GPS también se denomina “location tracking systems™ o
“satellite tracking”.

13



telefonica al ordenador central®*

. Finalmente, la mixta, funciona como un sistema pasivo
de forma general y como un sistema activo cuando las persona monitorizada incumple
alguna de las restricciones de movimientos que se le han impuesto (National Probation
Service, 2004:2).

Las tres tecnologias citadas (la activa, la pasiva y la mixta) se componen de
elementos similares. La persona monitorizada debe llevar un brazalete en su tobillo o
mufieca, un dispositivo de tracking, algo méas grande que un teléfono movil y una
bateria (Bl Incorporated, 2006:7). El dispositivo de tracking conecta con la red de
satélites de Global Positioning System y con el ordenador central y de esta forma, puede
conocerse, desde éste, donde se encuentra el aparato y por tanto la persona que lo lleva.
El brazalete emite una sefial de radio frecuencia que es recibida por el dispositivo de
tracking lo que permite verificar que ambos dispositivos permanecen juntos y que, por
tanto, la persona monitorizada que lleva el brazalete, estd cerca del dispositivo de
tracking, a un maximo de, aproximadamente, cinco metros.

Algunos dispositivos de tracking llevan instalados un sistema de GSM (Global
System Mobile Comunication). Ello, permite que pueda localizarse a la persona dentro
de un area de cobertura de red determinada cuando el sistema de monitoreo tiene un
fallo de cobertura (National Probation Service, 2004:2). Asimismo, la tecnologia actual
hace posible la comunicacion mediante llamada telefénica o SMS (Short Message
Sevice) con la persona monitorizada® (Bl Incorporated, 2006:12-14).

Descrito el funcionamiento de la tecnologia de monitorizacién mediante GPS
veremos, de forma muy sintética, en qué supuestos se aplica.

La monitorizacion mediante GPS es la méas reciente y novedosa tecnologia de
control electronico, y su utilizacion en el sistema penal es todavia incipiente y reducida.
Se empieza a utilizar en el sistema penal, en EE.UU. de forma experimental, en 1996
(Petersilia, 2003:91, Nellis, 2004b:45) vy, actualmente, constituye un porcentaje

reducido de la aplicacién del control electrénico en este pais®® y, también, en Europa®’.

%4 Esto es el mismo dispositivo de tracking envia los datos que ha recogido referentes a la localizacion de
la persona al ordenador central a través de la red de telefonia movil de forma automatica, bien en
intervalos de unas 4 horas, bien al final del dia.

% Ello significa que el dispositivo de tracking puede funcionar también como un teléfono movil
permitiendo el contacto entre los agentes encargados de la supervisidn de la persona monitorizada y ésta
mediante una llamada o un mensaje de texto a través de la red de la red de telefonia movil.

% Conway (2003:21) muestra como, en EE.UU durante 2002, la radio frecuencia es la tecnologia
utilizada en un 87% de los programas de control electronico. Por su parte el estudio de
Hudgens/Traughber (2007:37) que analiza la aplicacion de la monitorizacion mediante GPS a
delincuentes sexuales, y en su introduccion describe la aplicacion de este tipo de tecnologia en el sistema
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Se ha aplicado de diversas formas en el sistema penal. Para verificar el
cumplimiento penas y medidas cautelares como el alejamiento en la violencia
doméstica®® o el arresto domiciliario®, y en el ambito penitenciario junto regimenes de
semilibertad o como condicion de la libertad condicional. También, para supervisar en
la comunidad a delincuentes sexuales peligrosos, durante o tras el cumplimiento de su
condena de prision®.

Y en otros casos, se adopta fuera del procedimiento penal, para sustituir la
detencion administrativa de inmigrantes o de sospechosos de terrorismo, para el
seguimiento policial de vehiculos, e incluso, para confeccionar crime mapping® (Nellis,
2005:127).

Habiendo visto su funcionamiento y usos, daremos cuenta de las ventajas que
presenta la monitorizacion mediante GPS, en comparacién a los otros sistemas de
control electrénico utilizados en el sistema penal. En primer lugar, es el Gnico sistema
susceptible de facilitar o descartar la incriminacion de la persona monitorizada cuando
se investiga si ha cometido algun delito, durante el periodo de monitorizacion, porque la
puede situar en un lugar concreto en una hora determinada (Hudgens/Traughber,
2007:4-5).

En segundo lugar, la monitorizacion activa o mixta mediante GPS, puede
detectar, de forma inmediata, los incumplimientos, manteniendo, ademas, localizable a
la persona y permitiendo una comunicacién con la misma (Bl Incorporated, 2006:4-5).
Ello puede facilitar la intervencion de las autoridades ante los incumplimientos para la
detencidn de la persona en caso de riesgo de comision de nuevos delitos.

penal en general, muestra como la cifra total de aplicaciones de la monitorizacion mediante GPS en los
diferentes estados de EE.UU. que implementan la medida en el 2007 es de aproximadamente 5.125.

%" En Europa, el uso mayoritario de la monitorizacién mediante GPS se ha producido en Reino Unido en
el marco de un programa piloto implementado entre 2004 y 2006. En esta experiencia piloto, la
monitorizacion mediante GPS se ha aplicado de forma mucho mas reducida que otros tipos de
monitorizacion, especialmente la radio frecuencia (Shute, 2007:4).

%8 En Europa, en Reino Unido, como acabo de mencionar, se implementé entre 2004 y 2006 un programa
piloto de monitorizacion mediante GPS aplicada junto a alejamientos, principalmente, a la violencia
domeéstica. Por su parte, en EE.UU., los estados que contemplan programas de monitorizacion mediante
GPS aplicada junto a alejamientos en la violencia doméstica son Texas, Mississippi y Florida (Future
Pundit, 8 marzo 2004 http://www.futurepundit.com/archives/001977.html visitada a fecha 22/02/2008)

2 Asi lo describen los siguientes trabajos: NLECTC (1999:5-6); Nellis (2005:126-127); Padgett/Bales/
Blomberg (2006:64-65).

% os estados de EE.UU. que aplican actualmente esta forma la monitorizacién mediante GPS son
Florida, Massachussets, Tennessee, California y Minnesota (Hudgens/Traughber, 2007:4).

31 A rasgos generales se puede definir el crime mapping como una técnica que utiliza diferentes
tecnologias para interrelacionar diversos datos relativos al delito entre si, y junto con informacion
geografica. Este instrumento tiene varias aplicaciones para la prevencién del delito. Para una exposicion
mas extensa se puede ver Rich (1995:1-11).
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Sin embargo, resulta dificil supervisar, en el mismo momento que se producen
los incumplimientos, porque esta tarea de supervision requiere personal dedicado las
veinticuatro horas del dia. En este sentido, si no se articulan sistemas que permitan
revisar por el personal encargado de ello, los incumplimientos en el mismo momento en
que se producen, no es posible una respuesta rapida ante los mismos, que reduzca el
riesgo de comision de nuevos delitos, de forma que el GPS activo o mixto acaba
funcionando igual que el pasivo. La escasa experiencia a nivel comparado en la
aplicacion de la tecnologia ilustra este problema pero no muestra soluciones al mismo
(Shute, 2007:6; Hudgens/Traughber, 2007:4-5).

En tercer lugar, en comparacion con el sistema de radio frecuencia, permite un
mayor grado de libertad de movimientos, y al mismo tiempo, de control de la persona
monitorizada, porque puede verificar constantemente su localizacién sin necesidad de
que ésta permanezca en su domicilio. Este mayor grado de control que permite la
monitorizacién mediante GPS, posibilita su aplicacion a delincuentes mas peligrosos -
esta es la opinion expresada por, los agentes de probation de Florida, segun una
encuesta realizada por Petersilia (2003:91), y, en el mismo sentido se pronuncia Nellis
(2005:127). Sin embargo, también supone un mayor grado de afeccién a la intimidad®,
y por ello, puede considerarse una medida mas severa (Petersilia, 2003:91; Nellis,
2005:127).

Finalmente, puede constituir un instrumento de control de los alejamientos mas
adecuado que la radio frecuencia, porque permite controlar que el agresor no se acerque
a la victima, incluso cuando ésta se encuentra fuera de su domicilio, y también,
distancias de alejamiento mayores (Petersilia, 2003:91).

Sin embargo, la monitorizacion mediante GPS, también presenta varias
desventajas a efectos de su utilizacién en el sistema penal, en comparacion con otros
tipos de monitorizacion. Con relacion a su funcionamiento, existen fallos de cobertura,
especialmente dentro de edificios o en el metro. Asimismo, el sistema de radio
frecuencia, que permite controlar si la persona se encuentra junto al dispositivo de
tracking, no es suficientemente fiable. Por su parte, las baterias tienen una duracién muy
limitada y el sistema de comunicacién entre persona monitorizada y agente encargado

de su supervision a veces presenta fallos de cobertura.

%2 Sin embargo, como veremos, existen formas de limitar la potencial afeccion a la intimidad que
comporta este tipo de monitorizacion.
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También, los dispositivos son mas voluminosos y pesados que en el sistema de
radio frecuencia. Ello, puede conllevar para la persona monitorizada, una mayor
incomodidad, dificultad para realizar determinadas actividades y que sea mas facil que
la sociedad le identifique como penado. Sin embargo, se considera que todos estos
problemas técnicos, que acabamos de referir seran solventados de forma inminente (BI
Incorporated, 2006:12-14; Shute, 2007:21).

Finalmente, es un sistema mas caro que la radio frecuencia (Crowe, 2002:63;
Shute, 2007:4). Su utilizacion se encarece, principalmente, por los fallos de
funcionamiento del sistema (Bl Incorporated, 2006:9) y por la necesidad de personal
dedicado a supervisar el incumplimiento de las restricciones de movimiento de la
persona monitorizada (durante las veinticuatro horas del dia si se trata de un sistema
activo) (Shute, 2007:6; Hudgens/Traughber, 2007:4-5).

2.2. Dispositivos para realizar a distancia controles de alcoholemia y de consumo

de otro tipo de estupefacientes.

En algunos ordenamientos se limita el consumo de alcohol y otras drogas, como
medida de tratamiento y como una condicién de supervisién en la comunidad®. Para
supervisar el cumplimiento de esta medida existen sistemas monitorizados de control de
consumo de drogas (Jolin/Stipak, 1992:158-159; Courtright/Berg/Mutchnick, 2000:295-
297).

Estos sistemas suelen requerir instalacion en el domicilio de la persona y
consisten en verificar su identidad (mediante los mecanismos sefialados anteriormente)
y si ha consumido algun tipo de sustancia prohibida (mediante un test de orina 0 una
prueba de alcoholemia). La informacién resultante de la prueba se envia a través de la
linea telefénica a un ordenador central para que la agencia encargada de controlar a la
persona monitorizada tenga conocimiento de los mismos (NLECTC, 1999:3-4; Crowe,
2002:59-60).

* Por ejemplo, en Suecia, se impone la condicién de no consumir alcohol junto al arresto domiciliario
aplicado en el ambito penitenciario (Von Hofer, 2000:309). También, en Francia, el Cédigo Penal (art.
132-144) prevé la posibilidad de adoptar un tratamiento de desintoxicacion en el marco de de la
aplicacion  del arresto  domiciliario  monitorizado  en el ambito  penitenciario
(Levy/Tournier/Pitoun/Kenset, 2004:7).
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Se ha sefialado que este tipo de dispositivos incrementan el cumplimiento de
programas rehabilitadores dirigidos a reducir el consumo de alcohol u otras drogas
(Jolin/Stipak, 1992:167; Glaser/Watts, 1992:114; Magneberg, 1998:281).

Por otro lado, existen dispositivos (a los que hemos hecho referencia) que se
instalan en el sistema eléctrico de los vehiculos automoviles y que requiere hacer un test
de alcoholemia que debe tener resultado negativo para poder ponerlo en marcha, los
denominados alcohol interlock devices. Esta tecnologia se ha venido aplicando como
condicion de la probation o como medida accesoria a otras penas alternativas a la
prision, para afiadirles efecto incapacitador, en delitos de conduccion bajo los efectos
del alcohol en varios estados de EE.UU. (Marques/VVoas/Tippetts/Beirness, 1999:1861-
1862; Crowe, 2002:60-61).

Los problemas que presenta el dispositivo, son que, en caso de emergencia, se
puede poner en marcha el automdvil sin que se realice la prueba de alcoholemia y que
la persona monitorizada puede conducir otro vehiculo. Por ello, el sistema no puede
asegurar un efecto totalmente incapacitador, en el sentido de evitar la conduccién, en
todos los  supuestos, cuando el sujeto ha  consumido  alcohol
(Marques/VVoas/Tippetts/Beirness, 1999:1861-1862).

Sin embargo, varias investigaciones, muestran que es efectivo en la reduccién de
la reincidencia en delitos de conduccién bajo los efectos del alcohol**.

2.3. Otros sistemas de monitorizacion: la tercera generacion de tecnologia de

monitorizacion.

Existe una, denominada, tercera generacion de monitorizacion constituida por
dispositivos que utilizan la tecnologia GPS, que pueden controlar constantes vitales de
la persona, como el ritmo cardiaco y la frecuencia respiratoria, para medir su nivel de
agresividad y de excitacion sexual. Estos dispositivos permiten una intervencion
corporal en la persona monitorizada, en caso de incumplimiento de alguna condicion de
la supervisién, mediante descargas eléctricas, que repercuten en el sistema nervioso
central, o mediante la inyeccion de un tranquilizante, cuando la persona tiene graves
problemas de autocontrol (como seria el caso de neurGticos agresivos o0

esquizofrénicos).

*Morse/Elliot (1992:152-153); Marques/Voas/Tippets/Beirness (1999:1861,1866);
Jeffrey/Coben/Gregory/Larkin (1999:81, 85).
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Este tipo de dispositivos no se han implementado en el sistema penal como
consecuencia de la comisién de un delito, porque constituyen un castigo fisico o
corporal que, se considera, atenta contra la dignidad de la persona (Whitfield, 2001:118;
Iglesias/Pérez, 2005:415). Sin embargo, si se han empleado, como medidas de control
en el traslado de presos considerados de alto riesgo.
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3. ORIGEN Y EXTENSION A EUROPA.

Habiendo descrito las diferentes tecnologias de monitorizacion implementadas como
consecuencia de la comisién de un delito, abordaremos como se ha introducido y
desarrollado su uso en el sistema penal.

El origen de la aplicacion de la monitorizacion en el sistema penal se sitla en
EE.UU., y la literatura identifica tres fases en su desarrollo (Mainprize, 1996:5). En la
primera fase, entre principios de 1960 y mediados de 1970, un grupo de psicologos
experimentales de Harvard, dirigidos por el doctor Ralph Schwitzgebel®®, disefiaron un
pequefio dispositivo de monitorizacién, el Behavior Transmiter-Reinforcer (BT-R)*, y
estudiaron su aplicacion de forma experimental (Schwitzgebel, 1969:600; Vitores,
2003:42).

La propuesta de este grupo de investigadores era aplicar la monitorizacion como
alternativa a la prision a presos reincidentes cronicos en libertad condicional o a
condenados a probation (libertad vigilada), considerados peligrosos, con una
finalidad, principalmente, rehabilitadora® (Schwitzgebel, 1969:603-605; Mainprize,
1996:9). Sin embargo, este sistema de monitorizacion, promocionado por Schwitzgebel,

finalmente, no se incorporé en el sistema penal®®.

% La doctrina considera como primeros referentes del concepto de monitorizacion, los sistemas de
vigilancia del Pandptico y la creacion literaria del “big brother” (Lyon, 1995:87-115; Nellis, 2003:2;
Gudin, 2005b:2). EI Pandptico, es una prision disefiada por Bentham (1979:35-37) que permite mantener
a los internos expuestos a la vigilancia de los “guardianes” o “inspectores”. Esto es un sistema de control
basado, segin Foucault (1988:2), en la coaccidn psicoldgica que inflinge una observacién continua del
sujeto que le supone no poder actuar libremente (Gudin, 2005b:2).

Por otro lado, como acabamos de sefialar, también se relaciona a la monitorizacién con la imagen
de una sociedad controlada totalmente por el “big brother”, creacion literaria de Orwell en la novela 1984.
Esta imagen del “big brother” se ha venido utilizando también por parte de la literatura en materia de
control electrénico para simbolizar el temor a las consecuencias de un uso de la monitorizacion
electronica dirigido a conseguir una intromision excesiva en la esfera privada de las personas (Houk,
1984:431; Nellis, 2005:2).
% El BT-R permitia monitorizar la localizacién de su portador/a, transmitir informacién sobre sus
actividades y comunicarse con él/ella a través de sefiales de tonos. Describe de forma méas extensa esta
tecnologia Vitores (2003:43).
37 El &mbito de estudio de este grupo de investigadores era la “psicotecnologia”, definida como “(...) la
modificacién de patrones de conducta a través del uso de dispositivos electronicos para reforzar y forzar
conductas adecuadas (...)” (Schwitzgebel/Schwitzgebel/Panke/Hurd, 1964:233). Este grupo de
psicologos utilizaban un sistema de monitorizacion que permitia la comunicacion entre el sujeto
monitorizado y el personal encargado de su supervision y consideraban que esta posibilidad de
comunicacion permitia una modificacion conductual y que por tanto la monitorizacion tenia un efecto
normalizador y rehabilitador (Schiwitzgebel, 1969:603-604). Un analisis mas pormenorizado de esta
cuestion puede verse en Vitores (2003:44-49).
% Un desarrollo mas pormenorizado de esta primera fase de desarrollo de la monitorizacién se puede ver
en Nellis (1991:165-167); Mainprize (1996:1-5) y Vitores (2003:35-45).
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La segunda fase en la evolucion de la monitorizacion, se extiende desde
mediados de los afios setenta hasta la implementacion del primer programa de control
electronico en Florida, en 1984, y se caracteriza por el desinterés respecto de la
medida. Las causas de la no incorporacion en el sistema penal del sistema de monitoreo
patentado por Schwitzgebel y del desinterés generalizado respecto de la monitorizacion,
durante este periodo, son las que se sefialan a continuacion.

En primer lugar, la tecnologia utilizada por Schwitzgebel no estaba
suficientemente desarrollada, era demasiado voluminosa, tenia una cobertura geografica
de control muy reducida®® y comportaba unos costes elevados. Y en segundo lugar, la
propuesta de Schwitzgebel, de un sistema de monitorizacion dirigido principalmente a
la rehabilitacion no tuvo cabida en un contexto politico criminal en que el ideal
rehabilitador entra en crisis*® (Mainprize, 1992:3).

La tercera fase de evolucién de la monitorizacion se produce cuando resurge el
interés por esta tecnologia que se implementa y se extiende en el sistema penal
(Lilly/Ball, 1987:346). La literatura mayoritaria** considera que la introduccion de la
monitorizacidn electronica en el sistema penal se remonta a la iniciativa de un juez de
Alburquerque, Nuevo Méjico, Jack Love, que en 1983 impuso la primera sentencia de
arresto domiciliario con control electrénico tras proponer a un experto en electrénica,
Michael Goss, que disefiara un dispositivo. Se sefiala, que el juez Love recogio la idea
una de vifieta de cdmic de Spiderman en la que el villano ataba un brazalete alrededor
de la mufieca del stiper héroe para poder seguir sus movimientos*.

El mismo juez, propuso al Departamento de Ejecucion de Pena de Nuevo
México la utilizacion de la monitorizacion para permitir excarcelar a personas
condenadas a prisién por conducir ebrias o por delitos de cuello blanco (Vitores,
2003:57). El Instituto Nacional de Justicia de EE.UU. consider6 que la tecnologia era

viable y que su aplicacion junto al arresto domiciliario era una propuesta aceptable

%9 El aparato tenfa un campo de transmision de aproximadamente ¥4 de milla y un campo de recepcién
de aproximadamente 2 millas, y por tanto tal y como afirma Mainprize (1996:6) el area geografica a
que podia extenderse el control telematico quedaba reducida a lo que abarcarian unos pocos edificios en
una ciudad.

0 A principios de la década de 1980 se instaura en EE.UU. una politica criminal dominada por una
ideologia neo-conservadora y un gran escepticismo acerca de uno de los objetivos principales del sistema
penal, la rehabilitacion. Asimismo, se introduce en el sistema penal un endurecimiento de las sanciones y
se pone énfasis en la retribucién y en la intensificacion del control (Zimring/Hawkins, 1997; Garland,
2001).

* Se puede ver por todos: Mair/Nee (1990:4); Mainprize (1996:6); Rondinelli (1997:2).

*2 Otros autores, asi Van Swaaningen/Beijerse (2007:2), sefialan la incertidumbre acerca de la veracidad
de esta explicacién de los origenes de la utilizacion del control electronico en el ambito penal,
considerando la posibilidad que se trate, tanto de una leyenda, como de un relato de hechos veridicos.
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(Ardley, 2005:2), y en 1984 se adopt6 en Palm Beach, Florida, el primer programa de
control electrénico con objeto de reducir la poblacion carcelaria (Nellis, 1991:167-
167).

Surge asi, la primera generacion de tecnologia de monitorizacion de control
electrénico aplicada en el sistema penal estadounidense (Mainprize, 1996:2) y en poco
tiempo, se produce un exponencial crecimiento de su uso (Schmidt, 1989:1-5;
Renzema/Skelton, 1990:1-5; Lilly, 1991:78-79, 82). En 1988 habia 2.277 condenados
sujetos a control electronico en 32 estados (Renzema/Skelton, 1990:1). Diez afios
después, en 1998, se contabilizan alrededor de 95.000 penados sujetos a control
electronico (NLECTC, 1999:1).

También evidencia este rapido crecimiento del uso del control electrénico en el
sistema penal estadounidense, la comparacion de cifras de unidades de control
electronico utilizadas diariamente en 1986 y en 1994 respectivamente, 95 y 17.548
(Renzema/Skelton, 1990:1-5; Whitfield, 1997:41).

En EE.UU., el uso de la monitorizacion se desarrolla de forma exponencial en
los primeros afios —de 1984 a 1994-, como acabamos de ilustrar, pero de forma mas
progresiva y gradual a partir de 1994 (Whitfield, 1997:45-46). En este sentido, en el
sistema penal norteamericano, se califico el fenomeno de desarrollo de la
monitorizacion electrénica, durante su primera década de implementacion, por sus
dimensiones, como “movimiento de control electronico”, tal y como describen
Corbett/Marx (1991:339).

Sin embargo, otros autores han minimizado la importancia y repercusiones de la
introduccién y desarrollo de esta tecnologia y han calificado de pasajero a este
fenomeno, tal y como sefialan Lilly/Knepper (1993:151). Por su parte, la literatura
mayoritaria inscribe la expansion de la monitorizacion en un movimiento mas amplio
que comprende el desarrollo de las sanciones intermedias* (Morris/Tonry, 1990).

Veremos a continuacion por qué, en 1984, se introduce el control electronico en
el sistema penal en EE.UU. y, a partir de entonces, se produce un crecimiento rapido de
su uso. En primer lugar, se afirman que no fue hasta que surgié el problema de la
superpoblacién carcelaria que se considerd viable el recurso al control electrénico
como alternativa al uso de la prision. En este sentido se considera a la necesidad de

solucionar el problema de superpoblacién carcelaria como el principal factor que

* Se puede ver por todos Klein-Saffran (1991:30; 1992:2); Schmidt (1991:48); Petersilia (1998:3-7);
Tonry (1999:7).
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propicio la introduccion y desarrollo de la monitorizacion en EE.UU. (Friel/\Vaughn/Del
Carmen, 1986:3).

La superpoblacion carcelaria conllevo un incremento importante de presion
fiscal para la construccion de nuevas prisiones y problemas serios de inseguridad
dentro de las mismas*. Surgi6 asi la necesidad de descongestionar las prisiones y de
reducir los costes del sistema penal, aunque garantizando la seguridad de la comunidad,
para lo cual era necesario articular medidas intermedias entre la prision y la libertad
vigilada (probation) (Tonry/Lynch, 1996:105). En este contexto, la monitorizacion
electronica se tomd en consideracion como una solucion viable al problema de la
superpoblacién carcelaria y al de la necesidad de reducir los costes del sistema penal®.

En segundo lugar, la monitorizacion podia ser aplicada bajo las directrices de la
nueva politica criminal neo-conservadora estadounidense que propugnaba el incremento
del control, de la severidad de las sanciones y de la seguridad de la comunidad. En
efecto, la monitorizacion se concibié como un instrumento de control y no rehabilitador,
que se podia implementar junto a penas alternativas, incrementando su cumplimiento y
severidad, dando solucién a las criticas que recaian sobre éstas, su falta de credibilidad y
de severidad™.

En tercer lugar, a principios de la decada de 1980, la infraestructura tecnoldgica
necesaria para la implementacion de la monitorizacién en el sistema penal estaba

desarrollada. Existia la telefonia digital y también redes de comunicacion entre

* llustran esta problematica en EE.UU. Coffin/Prokoski/Riedel (1992:81-83). Estos autores definen el
contexto de introduccion de la monitorizacion electrénica en el sistema penal, en EE.UU., de la siguiente
forma. Las instituciones penitenciarias no pueden absorber la superpoblacion carcelaria existente (en
1991 la poblacion reclusa se incrementa y las prisiones estatales y federales se encuentran
respectivamente a un 120% y un 170% de su capacidad). Esta situacion comporta un gran volumen de
costes. Por un lado, debido a la necesidad de construir nuevas prisiones (entre 1980 y 1985 se
construyen 158 nuevas prisiones federales con un coste de 1,9 billones de délares; adicionalmente 35
estados y la Federal Bureau of Prisons amplian la capacidad de las prisiones existentes con 62.900
nuevas plazas lo que supone una inversion de 2,2 billones de dolares). Y por otro lado, debido a los
costes de mantener a las familias de un 55% de los presos (cifra de presos que asumian el sustento de sus
familiares antes de ingresar en prision) por parte del estado.

> Abordan esta problemética los siguientes trabajos que contienen un analisis exhaustivo del origen del
uso de la monitorizacion en EE.UU.: Friel/\Vaughn/Del Carmen (1986:2); Wade (1988:26); Mainprize
(1992:20); Klein-Saffran (1992: 17-18).

% Wade (1988:21) y Coffin/Prokoski/Riedel (1992:81-83) analizan esta problemética de la siguiente
forma. Las altas tasas de reincidencia y de incumplimiento de la libertad condicional y la probation
durante el periodo entre 1986-1989 fueron interpretadas como muestra de la ineficacia de las
instituciones como sanciones con capacidad de castigar, proteger a la sociedad y rehabilitar (de 79.000
condenados a probation o en libertad condicional, 43% reincidieron en 3 afios, 48% fueron sancionados
por incumplir las condiciones impuestas -Langan, 1992). Ante esta situacion existe la necesidad de idear
una alternativa a la prision que permita reducir sus costes, sin incrementar el riesgo para la sociedad.
Asi pues se toma en consideracion la aplicacion de la monitorizacion electronica para controlar el
cumplimiento de la supervision en la comunidad.
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ordenadores y entre unidades de microprocesadores. Y los costes de estas tecnologias
habian disminuido considerablemente. Con la demanda del sistema penal
estadounidense y la existencia de posibilidades técnicas para la fabricacion de sistemas
de monitoreo electronico surge un mercado de suministro de esta tecnologia (Mainprize,
1992:21).

Finalmente, también se ha sefialado que pudo favorecer el incremento del uso
del control electronico en el sistema penal, la realizacion de campafias de publicidad
agresivas por parte de las empresas suministradoras y el concebir a la tecnologia como
un instrumento que aumentaria la eficiencia organizativa del sistema penal favoreciendo
la privatizacion de ciertas funciones de control en la comunidad (Mainprize, 1992:22)%".

Acabamos de exponer como, en la década de los 80s, el uso del control
electronico se origina y desarrolla, en EE.UU. A continuacion, abordaremos de forma
sintética como se ha extendido a Europa*®. Al respecto nos limitaremos a sefialar qué
especificidades ha presentado el proceso de introduccion del control electronico en el
sistema penal de los paises europeos pioneros en su uso en el &mbito penal, Reino
Unido, Holanda y Suecia®.

Al igual que en EE.UU., en Reino Unido se consideran factores que propiciaron
la introduccién y desarrollo de la monitorizacién en el sistema penal, el problema de
superpoblacion carcelaria y la necesidad de reducir costes (Mair/Nee, 1990:3; Nellis,
2005:126), junto al deseo de hacer mas creibles las penas alternativas (Nellis,
2004a:228, 2005:126).

Sin embargo, sefiala Mair (2005:262ss) que los problemas de superpoblacion
carcelaria y de crisis fiscal asociada a la misma, no alcanzaban un nivel suficiente como
para justificar por si solos la introduccién y desarrollo de la monitorizacion en Reino

Unido, a diferencia de lo ocurrido EE.UU. Y tampoco podia defenderse su uso sobre la

" Para una exposicion més extensa sobre el papel de las campafias publicitarias de las empresas
suministradoras en el desarrollo de la monitorizacion en EE.UU. se puede ver el trabajo de Mainprize
(1990) que realiza una investigacion documental sobre esta cuestion.

8 Nos centraremos en la extension del control electrénico a los paises europeos pioneros en su uso. Sin
embargo es preciso sefialar que esta tecnologia se ha implementado, ya sea en forma de programa regular
o piloto en muchos paises en todo el mundo, asi por ejemplo y sin animo de exhaustividad, en Canada,
Puerto Rico, Israel, Singapur, Australia, Escocia, Andorra, Bélgica, Francia, Alemania, Portugal, Suiza e
Italia, entre otros (CEP, 2001:1-15; Vitores, 2003:32; Haverkamp/Mayer/Levy, 2004:37-38).

* Podemos considerar pioneros en la implementacion de la monitorizacién, en Europa, a Reino Unido,
Suecia y Holanda, por ser los paises, que primero introdujeron la medida, que cuentan con un volumen de
aplicaciones mayor y en que la monitorizacion constituye una medida consolidada en su ordenamiento
penal (Haverkamp/Mayer/Levy, 2005.39) Sin embargo, otros paises europeos también cuentan con
programas regulares y consolidados de monitorizacion como por ejemplo Francia o Suiza.
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base de la investigacion existente, porque era escasa y de baja calidad (Mair, 2005:262-
263).

En este sentido, se sefiala como factor clave que propicié la introduccion y
desarrollo del control electronico en Reino Unido, la voluntad del gobierno de privatizar
el sistema penal y de promocionarse electoralmente, mediante una propuesta de
endurecimiento de las respuestas ante el delito®® y también de modernizacién del
sistema de justicia, con nuevas tecnologias como la monitorizacién®® (Mair, 2005:263;
Nellis, 2005:126).

Tras la realizacién de pruebas piloto, se introduce la monitorizacion en el
sistema penal de Reino Unido mediante la Criminal Justice Act 1991 con la oposicién
del servicio de probation, de forma que la supervision de la nueva medida se delega a
empresas de seguridad privadas (Whitfield, 1997:20).

Poco después, su aplicacion se extiende mediante la Criminal Justice and
Public Order Act 1994 y la Crime Sentences Act 1997, y mas recientemente, mediante
la Crime Justice and Court Services Act 2000, y la Criminal Justice Act 2003 y la
implementacién, entre el 2004 y el 2006, de un programa piloto de monitorizacion
mediante GPS aplicada junto a la pena de alejamiento™.

Actualmente, el control electrénico es una medida que se ha consolidado dentro
del sistema penal en Reino Unido como instrumento de control y supervision en la
comunidad Yy que su desarrollo sigue avanzando con la reciente implementacion de la
monitorizacién mediante GPS (Nellis, 2004b:41; Mair, 2005:272).

Por su parte, en Holanda, en 1988, se inicia un periodo de debate en que existian
posiciones enfrentadas con relacién a la introduccion del control electronico, un sector
defendia la medida como una pena alternativa “civilizada” a prisién, y otro expresaba
cierto rechazo a la misma por temor a que favoreciera la comision de excesos en la

intromision de la esfera privada de las personas.

%0 En el panorama politico del momento, el partido conservador en el poder y el laborista en la oposicién
estaban a la carrera de quién podia ser mas duro en relacion con la ley y el orden (bajo el lema de “be
tough on crime”) y en esta tesitura de cosas el control electrénico se mostr6 como una atractiva
alternativa punitiva de tratamiento de la delincuencia (Keay, 2000:103; Mair, 2005:265).
S'Concretamente, el interés politico de John Patten — Ministro entonces de Home Office — que
consideraba que la introduccién de una nueva tecnologia podria promocionarlo (Mair, 2005:265).

%2 Para méas informacion sobre el desarrollo de los programas piloto que precedieron a la introduccion
legal de la medida, se puede ver Mair/Nee (1990:8-16). Sobre los programas piloto posteriores a su
introduccion legal se puede ver Mortimer/Mair (1997).

>3 Asimismo, Home Office programaba doblar el uso de la monitorizacion electrénico, calificando a esta
tecnologia como un instrumento central en el tratamiento de la delincuencia en la comunidad (Home
Office, 2004:78).
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Sin embargo, no es hasta que el problema de superpoblacién carcelaria se agrava
cuando se decide implementar un programa piloto en 1995. El apoyo a la medida del
servicio de probation y la necesidad de reducir los costes del sistema penal también
fueron factores cruciales en el proceso de introduccién de la medida.

La experiencia piloto de 1995 fue positiva, lo que derivo en la extension de la
medida a nivel nacional en 1997 y en su incorporacién formal al ordenamiento penal en
1999, momento en que se le dio cobertura legal. Desde entonces se han sucedido varios
programas piloto de control electrénico en el pais, para evaluar la viabilidad de
diferentes formas de aplicar la monitorizacion (Van Swaaningen/Beijerse, 2007:2-3)>*.

A diferencia de lo sucedido en Holanda, en Suecia, la introduccion del control
electronico se gestd en un panorama de consenso politico y mediatico a favor de la
implementacién de esta nueva tecnologia (Von Hofer, 2000:308)%. Asimismo, a
diferencia de EE.UU. y Reino Unido, en Suecia, la superpoblacion carcelaria, la
necesidad de reducir los costes del sistema penal o una politica criminal punitiva, no
fueron los factores que propiciaron la introduccion y desarrollo de la monitorizacion en
el pais. Por el contrario, su uso viene motivado por una clara voluntad reduccionista del
gobierno fundamentada en un discurso humanizador dirigido a evitar los efectos
nocivos de la prision.

La propuesta de introducir el control electronico en el sistema penal prospero en
1993 en el parlamento, siendo el Unico aspecto debatido la determinacion de la duracion
de la pena de prision que debia ser sustituida por el control electronico. En 1994, se
realizaron programas piloto en seis distritos y, en 1997, se extendieron al &mbito
nacional. Desde enero de 1999 el control electrénico esta integrado formalmente en el

sistema penal de Suecia.

> Para una exposicién mas extensa sobre el contexto y proceso de introduccién de la monitorizacion en
Holanda se puede ver (Van Swaaningen/Beijerse, 2007:2ss).

% Segln el autor la introduccién del control electrénico en Suecia no generé un debate acerca de la
intromision de la medida en la esfera personal del ciudadano porque se trata de un pais que, por sus
circunstancias histdricas y politicas, no cuenta con una tradicion de lucha por los derechos civiles y, en
consecuencia, el abuso de poder por parte del estado en la esfera de libertad del ciudadano es un
argumento que tiene poca relevancia, en general, en el debate politico del pais.
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4. SUMARIO

En el presente capitulo hemos definido control electronico aplicado en el sistema penal
como cualquier tecnologia que, o bien detecta la localizacion de un sujeto en la
comunidad en determinados lugares y horas sin la supervision de una persona y
transmite estos datos de forma electronica a una estacion central de monitorizacion, o
bien usa un aparato electronico para detectar la presencia de una sustancia prohibida en
el cuerpo u otras funciones fisioldgicas y transmite estos datos a una estacién central.

Hemos visto también como esta definicion engloba varios sistemas de
monitorizacioén que permiten realizar diferentes tipos de controles sobre la persona, y
que tienen usos diversos en el sistema penal.

Los sistemas de monitorizacion de contacto programado y la radio frecuencia
permiten controlar que una persona se encuentra en un lugar determinado durante un
horario especifico. Se trata de tecnologias que funcionan de forma fiable, actualmente
no presentan problemas técnicos que dificulten su implementacion y por tanto cumplen
de forma eficaz el tipo de control para el cual estan disefiados, verificar el cumplimento
de arrestos domiciliarios. Sin embargo, no permiten impedir fisicamente a la persona
monitorizada que realice un determinado comportamiento.

Por su parte la monitorizacion mediante GPS permite controlar los movimientos
de una persona las veinticuatro horas del dia e incluso en tiempo real. Se trata de una
tecnologia de monitorizacion recientemente introducida en el sistema penal, desde
mediados de los afios 90 y cuya aplicacion es mas reducida que la radio frecuencia o los
sistemas de contacto programado. Es un sistema de control electronico més caro que la
radio frecuencia y que el contacto programado y presenta algunos problemas de
funcionamiento técnico que, si bien se prevé sean solventados en breve, actualmente
dificultan su implementacion en el sistema penal.

Asimismo, puede considerarse una tecnologia que puede ser mas adecuada que
la radio frecuencia para controlar el cumplimiento de medidas de alejamiento en la
violencia doméstica, pero que sin embargo puede constituir una medida mas severa para
persona monitorizada por afectar en mayor medida a su intimidad.

Por otro lado, como hemos visto existen dispositivos que permiten realizar un
control a distancia del consumo de alcohol u otras drogas, que se han mostrado

efectivos incrementando el seguimiento de programas de rehabilitacion.
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Ademas de definir control electrénico y exponer las diferentes tecnologias de
monitorizacion que se utilizan en el sistema penal, en este capitulo tambien hemos
analizado como esta tecnologia se introduce en el sistema penal de EE.UU. a mediados
de la década de los afios ochenta y que desde entonces se ha desarrollado de forma
rapida durante los primeros diez afios de implementacion y de forma més progresiva
hasta la actualidad. Asimismo, su aplicacion se extiende a nivel internacional.

El factor que principal que ha propiciado su introduccién y desarrollo en el
sistema penal ha sido la necesidad de dar solucién al problema de superpoblacién
carcelaria y de reducir los costes del sistema penal. Sin embargo, también se considera
como factores que han favorecido su desarrollo, la necesidad de incrementar la
credibilidad de las penas alternativas y la existencia de un mercado de suministro de la
tecnologia y de una politica criminal neo- conservadora en EE.UU. que propugnaba el
incremento del control, de la severidad de las sanciones y de la seguridad de la

comunidad.
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CAPITULO Il. USOS DEL _CONTROL ELECTRONICO EN EL AMBITO
COMPARADO.

En el capitulo anterior hemos expuesto la definicidn, los tipos de tecnologias de control
electrénico y el origen de su uso en el sistema penal y seguidamente, abordaré, de forma
sintética, su prevision normativa y aplicacion en diversos paises de nuestro entorno.

Como ya hemos sefialado, el uso principal del control electrénico es su
aplicacion junto al arresto domiciliario como pena y en el ambito penitenciario junto a
formas de cumplimento de la pena privativa de libertad en semilibertad. Ello, explica
que la mayor parte de estudios que se han ocupado de la monitorizacion se centren en
estos supuestos. Asimismo, el control electrénico también se ha adoptado junto al
arresto domiciliario como medida cautelar.

Ademas de estos usos, la monitorizacion también se ha aplicado, de forma mas
reciente y reducida, para controlar el cumplimiento de alejamientos que operan, bien
como medidas cautelares, bien como penas, y adoptados, principalmente, en el ambito
de la violencia doméstica. La reciente y reducida aplicacion del alejamiento
monitorizado explica la escasez de estudios de la medida.

Por su parte, de forma también, reducida y reciente, se contempla la adopcion
de la monitorizacion respecto de determinados tipos de delincuencia, como la sexual o

el terrorismo.

1. REGULACION.

1.1. El control electronico como medida cautelar.

Desarrollaremos a continuacion la prevision normativa de la monitorizacion aplicada
junto a las medidas cautelares de arresto domiciliario y alejamiento.

En la fase cautelar del proceso penal, el arresto domiciliario monitorizados se

configura como una condicion de la libertad provisional. A grandes rasgos, la medida
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se caracteriza por lo siguiente, en el sistema federal de EE.UU.>® y Reino Unido, paises
pioneros en el uso de la monitorizacion®’.

Constituye una condicion mas que, entre otras, el juez puede imponer a
supuestos de libertad provisional, en funcién de la existencia de un riesgo de fuga,
reiteracion delictiva o obstruccion del procedimiento, valorados sobre la base de la
gravedad del delito enjuiciado, los antecedentes del acusado, las incidencias de éste bajo
libertad provisional anteriores y la existencia de indicios suficientes de que ha cometido
el delito por el que se le acusa™.

En ambos sistemas, la monitorizacion no necesariamente debe aplicarse como
alternativa a la prision provisional o0 en supuestos en que se enjuicia una causa por delito
penado con prision. Sin embargo, en Reino Unido se contempla la posibilidad de
adoptar la medida sustituyendo a la prisién provisional cuando ésta ya se ha aplicado.
En este sentido, la Circular 25/2006 apartado 6, recomienda su imposicion como
alternativa o en sustitucion a la prisién provisional. Por el contrario, en el sistema
federal en EE.UU., la monitorizacion se considera una condicion poco severa de la
libertad provisional (Bergeron, 2002:12-15).

Finalmente sefialar que, en ambos sistemas, la duracion diaria del arresto
domiciliario puede extenderse veinticuatro horas al dia.

Por otro lado, en el ambito de las medidas cautelares, la monitorizacion, como
hemos sefialado, se aplica junto a alejamientos, principalmente, en la violencia
doméstica. Describiremos, a continuacion, la regulacion de la medida tal y como se ha
articulado en dos programas analizados por Ibarra/Erez (2004, 2005, 2007) cuyo lugar
de implementacién se menciona bajo pseudénimo®.

Ambos programas combinan el alejamiento monitorizado mediante radio
frecuencia® con el arresto domiciliario y, para su adopcidn, es preciso el consentimiento

de agresor y victima. En caso de que la victima no consienta la instalacion del

% Cabe sefialar que no es posible generalizar acerca del uso del control electrénico en EE.UU. debido a la
estructura federal de su sistema penal y al gran nimero de programas de monitorizacion que existen
1.500 (Conway, 2003:19; Haverkamp/Mayer/Lévy, 2004:37).

57 LLa regulacion que describimos a continuacion se contempla con relacién a Reino Unido en la Bail Act
(1976), .63 y ss. y en la Circular de Home Office, 25/2006 sobre la aplicacion del arresto domiciliario
monitorizado como condicién de la libertad provisional. Por su parte con relacion a EE.UU. en la Bail
Reform Act (1984), 18 U.S.C. 3142 (a) (b) (c) .

%8 Hassett (1991:5); Airs/Elliot/Conrad (2000:1-3); Bergeron (2002:13, 21).

> Unicos programas de aplicacion de alejamientos como medida cautelar analizados hasta la fecha de que
tenemos conocimiento.

% En el apartado dedicado a las diferentes tecnologias hemos descrito el funcionamiento de este sistema
de control electrénico aplicado junto a alejamientos en la violencia doméstica.

30



dispositivo en su domicilio, se adopta, Unicamente, el arresto domiciliario con
monitorizacion. También, existe la posibilidad, no preceptiva pero incentivada, para el
agresor, de participar en programas de rehabilitacion.

En uno de los programas, la medida, se ofrece principalmente, en sustitucién a
la fianza para la concesion de la libertad provisional, con independencia que exista la
separacion definitiva de la pareja, y pueden aplicarse al agresor medidas de control
adicionales, como visitas semanales a su domicilio o controles de consumo de drogas.
En el otro programa, se contempla la medida como una condicién de la libertad
provisional en sustitucion de la prision provisional, se requiere para su adopcion que la
pareja estée definitivamente separada, y no se aplican otras medidas de control

adicionales a la monitorizacion.

1.2. El control electrénico como pena

Habiendo descrito como se articula la monitorizacion en el d&mbito de las medidas
cautelares, abordaremos su prevision normativa cuando se adopta junto a las penas de
arresto domiciliario y alejamiento.

En el ambito comparado diferentes legislaciones articulan la aplicacion del
arresto domiciliario monitorizado en el ambito de la pena de diversas formas, que
constituyen el denominado frontdoor model de la aplicacién de la monitorizacion. En
primer lugar, el arresto domiciliario monitorizado se contempla como una condicién de
la probation que sustituye a penas de prision de corta duracion de 1 mes, y de 7 a 10
meses (EE.UU.)*.,

En segundo lugar, se articula como una pena comunitaria que sustituye a penas
de prision de hasta 6 meses o de entre 6 y 12 meses (Holanda) ®* o que puede
imponerse sustituyendo o en lugar de otras penas alternativas como la probation

tradicional o los trabajos en beneficio de la comunidad (Reino Unido)®® (Escocia)®*. En

%1 Tal y como se establece en Home Confinement Policy Manual (1991:2) y afirman, Klein-Saffran
(1991:1,3), Rackmill (1994:45-46) y Conway (2003). Cabe tener en cuenta que me estoy refiriendo al
sistema federal. Ver nota 56.

62 \/an Swaaningen/Beijerse (2007:6-7)

% En Reino Unido existe un sistema de penas comunitarias entre las cuales se cuentan la probation con
0 sin condiciones, el trabajo en beneficio de la comunidad, que puede combinarse con probation o con
otras medidas y, también, el arresto domiciliario o curfew junto al que puede adoptarse la monitorizacion.
Los requisitos de imposicion de las sanciones comunitarias, en general, entre ellas el arresto domiciliario
monitorizado, en Reino Unido, son los siguientes. Las restricciones de la libertad impuestas deben ser
proporcionales a la gravedad del delito. Asimismo, la pena o conjunto de penas alternativas impuestas
deben ser las méas adecuadas teniendo en cuenta la situacion del condenado.

31



tercer lugar, opera como condicion de la suspension condicional de penas privativas de
libertad (Holanda y Alemania) ®°.

También, se establece normativamente que la medida se imponga en caso de
incumplimiento de otras sanciones alternativas como la probation (Alemania®® y
EE.UU.%") o bien ésta es una practica habitual en su aplicacién judicial, sin cobertura
legal (Reino Unido)®®. Asimismo, el arresto domiciliario, también forma parte de
programas de supervision intensiva (EE.UU. y Reino Unido)®®, o se contempla su
aplicacion especifica en caso de impago de multa (Reino Unido).

Los rasgos principales de la regulacion del arresto domiciliario en el ambito de
la pena a nivel comparado son los siguientes. El arresto domiciliario monitorizado suele
tener una duracién maxima de hasta 12 horas diarias (Reino Unido, Escocia)’, sin
embargo en EE.UU. se contemplan tres modalidades, night curfew (durante la noche),
home confinement (s6lo se puede salir del domicilio durante las horas de trabajo y/u
otras actividades programadas) y home imprisonment (no se puede salir del domicilio
las 24 horas del dfa)".

La medida se extiende hasta un maximo de entre 6 meses (Reino Unido,

Holanda, Canadd)”® o 12 meses (Escocia, Holanda)™. Generalmente, se requiere

Por su parte, la Criminal Justice Act 1991 y la Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000
(capitulo 11, seccién 37- (12)), establecen las especificidades del régimen juridico del arresto domiciliario
monitorizado. La adopcion de esta medida no debe interferir con las creencias religiosas, exigencias
formativas, responsabilidades laborales de la persona penada o con otras penas comunitarias impuestas a
la misma. El juez sentenciador debe recabar informacion acerca del posible lugar de cumplimiento de la
medida (el domicilio del sujeto monitorizado) y acerca de las opiniones de las personas que van a verse
afectadas por su adopcidn, esto es las personas que conviven con el penado aunque su consentimiento no
es preciso para la aplicacion de la medida (Rose, 1997:148; Richardson, 1999:162-164; Snow ,1999:409-
411; Walter, 2002: 8).

% Tal y como se contempla en la Crime and Punishment (Scotland) Act 1997 (Lobley/Smith, 2000: 1-6;
Smith, 2001:203-204).

% Asi lo describen Van Swaaningen/Beijerse (2007:6-7) respecto de Holanda y asi también se establece
en el 56ff. del Cédigo Penal Alemén (Mayer, 2004).

% Segun el 56ff. del Codigo Penal Aleman (Mayer, 2004).

®” Tal y como se establece en el Home Confinement Program Manual (1991:2) (Klein-Saffran, 1991:30).
% Asi en Reino Unido (Walter, 2002:40; Sugg/Moore, 2001:1).

% Asi en EE.UU. (Burkhart, 1986:75; Latessa, 1986:70; Byrne, 1990:18; Petersilia, 1998:5). En Reino
Unido existe este tipo de programas bajo la denominacion (cuando se aplican a adultos) de Intensive
Supervision and Surveillance Programmes y la medida se contempla en la Criminal Justice and Court
Services Act 2000 (Nellis, 2004b:40-41).

" Tal y como se establece en la Crime (sentences) Act 1997, y en la Criminal Justice and Court Services
Act 2000, (Snow, 1999:409; Nellis, 2004b:40-41).

™ Asi se dispone en Reino Unido en la Powers of Criminal Court (Sentencing) Act 2000 (Airs/Elliot,
2002:8) y en Escocia en la Crime and Punishment (Scotland) Act 1997, (Lobley/Smith, 2000:1-6; Smith,
2001:203-204).

’2U.8.D.J. Federeal Detention Statistics (2001:7-8)

" En efecto, asi se establece en Reino Unido en la Powers of Criminal Court (Sentencing) Act 2000
(Walter, 2002:8); en Holanda (Van Swaaningen/Beijerse, 2007:6-7) y en Canada
(Bonta/Rooney/Wallace-Capretta, 1999:17).
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consentimiento del condenado y también de las personas que conviven con él para la
adopcion de la monitorizacion (Whitfield, 1997:79). Asimismo, en muchos supuestos,
en EE.UU. de forma mayoritaria, se exige al condenado que asuma parte del coste de
implementacién de la tecnologia (Whitfield, 1997:38).

En cuanto a la ejecucion, la supervision y control en la implementacién de la
medida se lleva a cabo, generalmente, por el servicio de probation (EE.UU., Alemania,
Canada, Holanda)” o por servicios sociales (Escocia)’®, aunque en Reino Unido es una
competencia delegada a empresas privadas (Whitfield, 1997:20).

Con relacion a las consecuencias aparejadas al incumplimiento de esta pena,
haremos referencia, unicamente, a la regulacion de Reino Unido que establece la
posibilidad de adoptar, alternativamente, a discrecionalidad del juez, las siguientes
medidas: imposicién de una multa de maximo 1.000 libras, adopcion de una pena de
trabajos en beneficio de la comunidad, o finalmente, que se revoque la pena y el
condenado vuelva a ser sentenciado. Esta ultima medida es la aplicable en caso de
comision de un nuevo delito durante el periodo de monitorizacion.

Descritos los rasgos caracteristicos de la pena de arresto domiciliario
monitorizado abordaré, la articulacion normativa del alejamiento monitorizado, también
como pena. En el &mbito comparado, tan s6lo se han descrito tres programas que
contemplen la aplicacion del control electronico junto a una pena de alejamiento. A
continuacién haré referencia, Unicamente, al programa aplicado en Reino Unido porque,
en los otros dos, que ya hemos descrito al abordar la monitorizacion como medida
cautelar, el alejamiento monitorizado como pena se ha aplicado de forma residual.

En Reino Unido, constituye el marco legal del alejamiento monitorizado, la
Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000 (seccion 36B), que prevé la
prohibicién de acercamiento (exclusion order) como pena comunitaria y permite aplicar
la monitorizacion junto a las misma.

Segun esta regulacion, el contenido de la pena consiste en la prohibicion de
acercarse a un determinado lugar durante un periodo no superior a 2 afios (tres meses

para menores de 16 afios). Puede imponerse en supuestos de violencia doméstica pero

™ Van Swaaningen/Beijerse (2007:6-7) respecto de Holanda y respecto de Escocia, lo establece la Crime
and Punishment (Scotland) Act 1997, tal y como sefialan Lobley/Smith (2000:1-6) y Smith (2001:203-
204).

> Asi lo exponen: el estudio de Bonta/Rooney/Wallace-Capretta (1999:18) con relacién a Canada; Mayer
(2004) con relacion a Alemania; Klein-Saffran (1991:1) y Rackmill (1994:45-46) en referencia a EE.UU.
y Van Swaaningen/Beijerse (2007:5-6) con respecto de Holanda.

’® Lobley/Smith (2000:1-6 ) Smith (2001:203-204).
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este no es su Unico ambito de aplicacion. Es posible su adopcion respecto de cualquier
delito que sea suficientemente grave como para ser sancionado con la misma (NOMS,
2005:3-4)"".

En la determinacion de la zona del alejamiento, el juez no esta sujeto a la
voluntad de la victima pero, si es preciso que recabe su opinion al respecto (en este
sentido es particularmente importante la tarea de los servicios de probation o de
proteccion de menores de contactar con la victima).

El control electrénico, incluida la monitorizacion mediante GPS, puede
adoptarse como instrumento de control del cumplimiento de la pena. Concretamente, el
tipo de monitorizacion aplicado en al practica es el GPS mixto.

En caso de incumplimiento de un alejamiento monitorizado, la policia es
inmediatamente informada, para su intervencion, en aras de proteger a la victima y el
juez puede, bien endurecer la sancion impuesta, bien volver a sentenciar al penado, o
bien, en supuestos de incumplimiento persistente y doloso, puede revocar la pena e

imponer una pena de prision.

1.3. El control electrdnico en la ejecucion de la pena de prision.

Hemos visto la previsién normativa de la monitorizacion aplicada junto a
arrestos domiciliarios y alejamientos, en el ambito de las medidas cautelares y de la
pena, y a continuacion abordaremos su adopcion en la ejecucion de la pena de prision.

En el ambito comparado, existen sistemas penitenciarios que contemplan
formas de ejecutar la pena privativa de libertad en semilibertad en que el interno puede
pernoctar en su domicilio, en lugar de en el centro penitenciario, con la aplicacion de
control electrénico. Esta medida de semilibertad con monitorizacion se articula de
formas diferentes en los diversos ordenamientos y constituye el denominado back
frontdoor model de la aplicacion del control electrénico’.

En algunos casos, constituye una posible forma de ejecucién de la totalidad de

una pena privativa de libertad corta (por ejemplo de 1 a 3 meses en Suecia), de forma

" En la medida que se trata de una pena comunitaria los requisitos de su adopcién en Reino Unido son los
mismos que los de otras penas alternativas con algunas especificidades. Ver nota 63.

® Esta medida de semilibertad con monitorizacién en el ambito comparado también recibe la
denominacién de arresto domiciliario puesto que el contenido de misma, a pesar de imponerse en la fase
de ejecucion de la pena privativa de libertad, es muy similar al de esta pena. Asi se denomina a la medida,
en Reino Unido, en la Crime and Disorder Act 1998 s. 99-100, en Nueva Zelanda (Gibbs/King,
2003:200) y en Francia, en la Act n® 97-1159 (Levy/Tournier/Pitou/Kensey, 2004.6-9).
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que el penado cumple toda la pena de prision en régimen de semilibertad monitorizado.
Este modelo se contempla en Suecia (Bra-report, 1999:69-70; Von Hofer, 2000:308-
310) y en Nueva Zelanda (Gibbs/King, 2003:200).

En otros supuestos, el régimen de semilibertad monitorizado constituye una
forma de cumplir parte de una pena privativa de libertad de corta duracion. En Reino
Unido, aquellos internos con una condena de prision de entre 3 meses y 4 afios pueden
cumplir parte de la misma (un tiempo proporcional a la duracion de la condena hasta un
méximo de 4 meses y medio) en régimen de semilibertad con monitorizacion’.
Asimismo, en EE.UU. la monitorizacion se puede adoptar para permitir cumplir parte
de una condena ejecutada en una jail, fuera del establecimiento penitenciario con
control electronico (U.S. Department of justice, 1998a: 5, tabla 5)

De forma similar, en Nueva Zelanda, los internos con una condena de hasta 2
afios de prision pueden cumplir parte de la misma, hasta un méximo de 3 meses antes de
acceder a la libertad condicional, en semilibertad con monitorizacién (Gibbs/King,
2003:200). Tambieén, en Francia la monitorizacion puede imponerse a penados cuya
condena privativa de libertad no excede a un afo (Act n° 97-1159,
Levy/Tournier/Pitoun/Kensey, 2004:7)

Asimismo, el régimen de semilibertad monitorizado, dentro de sistemas
penitenciarios progresivos, constituye una fase previa al acceso a la libertad condicional
y puede durar, generalmente, hasta un afio. Asi se contempla por ejemplo en Francia
(Act n®97-1159, Levy/Tournier/Pitoun/Kensey, 2004:7).

Finalmente, ademas de su aplicacion junto a regimenes de semilibertad, la
monitorizacion también se adopta, en el ambito penitenciario, como una condicion de
la libertad condicional (EE.UU.) (U.S. Department of Justice, 1998b: tabla 6.1).

La articulacion normativa del régimen de semilibertad con monitorizacion puede
sintetizarse de la siguiente forma. Su contenido consiste en cumplir parte o la totalidad
de la pena privativa de libertad fuera del establecimiento penitenciario de forma que el
interno debe permanecer determinadas horas (hasta veinticuatro horas®®, pero que suele
reducirse en la practica a doce, como sucede, por ejemplo, en Reino Unido)

generalmente, durante la noche, en su domicilio, bajo control electrénico.

SAsi se establece en la Crime and Disorder Act 1998, 5.99-100 (Snow, 1999:411-412;
Dogson/Mortimer/Sugg, 2000:5-6).
8 Snow (1999:411-412), Dogson/Mortimer/Sugg (2000:5-6), Bourn (2006:1), Gibbs/King (2003:201),
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Este régimen de cumplimiento de la pena privativa de libertad puede ir
acompafiado de otras medidas o condiciones de supervision y control o de tratamiento.
Asi por ejemplo, en Suecia, el control electrénico constituye parte de un programa de
supervision intensiva que comprende otras medidas, como la prohibicién de consumo
de drogas monitorizada, la realizacion de visitas aleatorias y semanales del personal de
probation al domicilio del interno y la participacion obligatoria de éste en un programa
educativo, de motivacion o incluso de rehabilitacion (Bra-report, 1999:69-70; Von
Hofer, 2000:308-310).

También, en Francia, la semilibertad con monitorizacion puede ir acompafiada
de la imposicion de las medidas contempladas en el art. 132-144 del Cddigo Penal
Francés, como, entre otras, tener un trabajo, asistir a un programa de formacién, contar
con una residencia fija, reparar el dafio ocasionado por el delito cometido, no acercarse
a determinados lugares o personas 0 no poseer armas (Levy/Tournier/Pitou/Kensey,
2004:6-9).

El 6rgano que decide su imposicion es la autoridad penitenciaria (asi en Reino
Unido, Suecia, Francia y Espafia)®* o un 6rgano mixto compuesto por un juez y
representantes del servicio de probation y de las autoridades penitenciarias (asi en
Nueva Zelanda — Gibbs/King, 2003:200)

Una duracion maxima de la condena y un tiempo minimo de efectivo
cumplimiento de la misma en prision, en régimen ordinario o cerrado, suelen ser
requisitos para acceder a la medida. Asi, en Reino Unido, son presupuestos de
imposicion de la medida, que la condena de prision sea de entre 3 meses y 4 afios y que
el interno haya cumplido en prisién la mitad de su condena (Snow, 1999:411-412;
Dogson/Mortimer/Sugg, 2000:5-6). En Nueva Zelanda, es requisito de imposicién de la
medida, que la condena de prision sea, como maximo, de 2 afios y que falten tres meses
para acceder a la libertad condicional.

Por el contrario, es menos frecuente que no se exija un tiempo minimo de
cumplimiento en régimen ordinario como requisito de acceso, como sucede en Suecia.
En estos casos, se suele exigirse que la pena de prision sea muy corta para la aplicacion
de la medida. Concretamente, en Suecia, de hasta 3 meses.

Finalmente, en algunos sistemas penitenciarios, como es el caso de Francia, no

se restringe normativamente la aplicacion de la medida s6lo en supuestos de condenas

81 En relacion a Reino Unido (Dogson/Mortimer/Sugg, 2000:7-10); en relacién a Suecia (Von Hofer,
2000:308-310; Bra-report, 1999:69-70); respecto de Francia (Levy/Tournier/Pitou/Kensey, 2004:6-9)
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cortas de prision, pero si se exige un tiempo minimo de cumplimiento de la condena en
régimen ordinario para su adopcion (Levy/Tournier/Pitoun/Kensey, 2004:7).

Adicionalmente, en algunos sistemas, se excluye la aplicacion de la medida en
determinados supuestos, entre otros, cuando se ha cometido un delito grave, cuando
puede considerarse al interno peligroso, cuando no se ha gozado con éxito de permisos
de salida o cuando se ha quebrantado anteriormente alguna medida cumplida en la
comunidad. Asi sucede, por ejemplo, en Reino Unido, en que varias leyes contemplan
diferentes supuestos de exclusion de la aplicacion de la medida® o en Nueva Zelanda
(dénde el interno no puede haber cometido un delito grave para beneficiarse de la
medida) (Gibbs/King, 2003:200).

Ademas de los presupuestos de imposicion relativos a la duracion de la pena
privativa de libertad y al tiempo efectivamente cumplido en privacion de libertad, se
requiere, en todos los sistemas, para acceder al régimen de semilibertad monitorizado,
que el interno presente un pronéstico de reinsercién social muy favorable. En este
prondstico de peligrosidad suele valorarse el historial delictivo del interno, su historial
penitenciario y su perfil social, laboral y familiar®®, especialmente se considera como
requisito indispensable para acceder a la medida, por regla general, contar con un
trabajo -asi en Suecia (Bra-report, 1999:69-70; Von Hofer, 2000:308-310,) y Francia
(Levy/Tournier/Pitoun/Kensey, 2004:).

Esto significa que, de entre aquellos internos susceptibles de acceder a la medida
por cumplir con los requisitos de duracion de su condena y/o de tiempo de condena
cumplido en prisidn, finalmente so6lo acceden al régimen de semilibertad aquellos que

muestren un menor riesgo tras la realizacion del prondstico de reinsercion o

8 No pueden acceder a la media, delincuentes sexuales penados con una condena larga de prision
(seccién 58 Crime and Disorder Act) o registrados segun la Sex Offenders Act 1997; internos
condenados por prision por violar un permiso de salida; internos con problemas de salud mental (Mental
Health Act 1983); internos condenados por incumplir un arresto domiciliario monitorizado (pena o
medida de régimen penitenciario); internos sujetos a una orden de deportacion, segun la seccion 46 de la
Criminal Justice Act 1991; internos que han vuelto a prisién por incumplir alguna de las condiciones de
un arresto domiciliario monitorizado; internos que han vuelto a prisién por cometer un delito antes de
finalizar su condena; internos penados por impago de multa o internos sujetos a una drug compensation
order (Dogson/Mortimer/Sugg, 2000:11;Bourn, 2006:9). Asimismo, a partir del 2003 se afiaden nuevas
exclusiones, a las que acabo de hacer mencidn, de forma que, tampoco pueden participar en el programa
internos que hayan cometido delitos relacionados con la prostitucién, la posesion de armas o el
exhibicionismo indecente (Nellis, 2004b:37).

8 Asi por ejemplo, en Reino Unido, intervienen en la elaboracion del informe el personal de probation y
la institucidn penitenciaria, y se atiende a factores como el consentimiento del interno a acceder al
programa, si cuenta 0 no con unas circunstancias familiares y domicilio estables, si el interno ha gozado
con éxito anteriormente algin permiso de salida, si ha tenido un buen progreso de su conducta en prision
en general y en relacion a la actividad delictiva realizada, el historial delictivo del interno y las
circunstancias de la victima (Dogson/Mortimer/Sugg, 2000:7-10).
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peligrosidad  (Dogson/Mortimer/Sugg,  2000:7-10;  Gibbs/King, = 2003:200;
Levy/Tournier/Pitoun/Kensey, 2004:6-9)

Finalmente, cabe sefialar que se atribuye al arresto domiciliario monitorizado
aplicado en el marco de un régimen de semilibertad, la finalidad de facilitar la transicién
del interno de un régimen de privacion de libertad a la plena insercion en al comunidad
ademas de otras finalidades como manejar las cifras de poblacion carcelaria y sus costes
(Bourn, 2006:9)%.

8 Respecto a Reino Unido, Nellis (2004b:36) afirma que la finalidad principal de la introduccién y
ampliacién de la medida por parte del gobierno era la reduccién de la poblacién carcelaria pese a que este
no fue el argumento oficial. El argumento oficial utilizado en la promocién de la medida fue su potencial
para incrementar la disciplina en la transicién del régimen de prisién a la reinsercién en la sociedad. Sin
embargo, sefiala el mismo autor, que no podia sustentarse este argumento puesto que, entonces, no existia
ninguna evidencia empirica de que, efectivamente, el arresto domiciliario monitorizado constituyera una
forma de supervision en la comunidad, con un mayor potencial rehabilitador o para infligir disciplina en
el proceso de transicion de la prision a la comunidad, en comparacién con otros tipos de supervision o de
seguimiento.
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2. APLICACION.

Expuesta la prevision normativa de la monitorizacion, abordaremos como ha
evolucionado su aplicacion. En primer lugar, analizaremos su adopcién junto al arresto
domiciliario como medida cautelar y como pena asi como en el ambito penitenciario
(los principales supuestos de aplicacion de la monitorizacion), en Reino Unido y
EE.UU., los paises pioneros en su uso. Aportaremos, para desarrollar este apartado, los
datos publicados mas actualizados, aungue en varios casos no sean suficientemente
precisos o recientes®.

Con relacion a EE.UU., desde la mitad de los afios noventa hasta el 2005, la
aplicacion de la monitorizacion se incrementa progresivamente pero constituye, en
general, un porcentaje reducido de las condenas que se cumplen en la comunidad.
Seguidamente, aportaremos los datos que permiten realizar estas afirmaciones.

Los siguientes gréficos ilustran como se ha incrementado progresivamente la
aplicacion del control electronico junto al arresto domiciliario como condicion de la
libertad provisional (Grafico 1) y en el &mbito penitenciario (Grafico 2). Por lo que
respecta a la evolucion del arresto domiciliario monitorizado como pena, en EE.UU., no

disponemos de datos publicados.

Gréfico 1. Cifra de aplicaciones anuales del arresto domiciliario monitorizado como condicion de la
libertad provisional, en 1995y 2001, en el sistema penal federal de EE.UU.
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos del informe del US. Department of Justice y
Office of Federal Detention Trustee (2001): Compendium of Federal Detention Statistics. Figura 4, pp. 8.

% Tal y como sefiala Whitfield (1997:44-46), desde su introduccion, ha resultado dificil medir la
aplicacion de la monitorizacién especialmente en EE.UU., asi como también, en Reino Unido.
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Gréfico 2. Evolucion de la poblacién interna en jails con monitorizacion desde 1995 hasta 2005, en
EE.UU.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos proporcionados por el US. Department of Justice
(2005) en su publicacion Bureau of Justice Statistics Bulletin:_Prison and Jail Inmates at Midyear 2005,
Tabla 8, pp. 7.

Por su parte, la literatura afirma, como hemos sefialado, que la monitorizacion
constituye un porcentaje reducido de las condenas cumplidas en la comunidad. En
efecto, en 1994, el total de adultos monitorizados era de 23.229 (sin contar sujetos
monitorizados menores o en libertad provisional), segun cifras del Bureau of Justie
Statistics Handboook (1996) (Whitfield, 1997:44). Esta cifra, segun el autor constituye
un porcentaje muy reducido respecto de las personas sujetas a libertad vigilada y
libertad condicional en ese mismo momento, un 0°6%.

Cifras mas actuales, pero menos contrastadas, proporciona Conway (2003:5),
que tras su entrevista a varias agencias que implementan programas de monitorizacién
en EE.UU., afirma que la cifra de personas monitorizadas en 2002 asciende a 100.000.
Lo que, segun el autor, constituye aproximadamente un 2% del total de poblacion
cumplimiento su condena en la comunidad en probation y parole.

Seguidamente, aportaremos varios datos que ilustran como la monitorizacion se
ha aplicado a un porcentaje reducido del total de medidas cautelares, del total de
supuestos de probation y de la poblacién penitenciaria, en EE.UU.

Durante el afio 2001, en el sistema federal, la monitorizacion como medida

cautelar se aplico a 3.528 imputados, lo que representaba aproximadamente un 6% del
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total de imputados durante el mismo afio que ascendia a 58.029. Tal y como se ilustra

en la siguiente Gréfico.

Grafico 3. Imputados en libertad provisional con control electrénico, en el afio 2001, en el sistema
penal federal de EE.UU.
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos del informe del US. Department of Justice y
Office of Federal Detention Trustee (2001): Compendium of Federal Detention Statistics. Figura 4, pp. 8
y Tabla.1, pp. 1.

Por su parte, puede considerarse que el porcentaje de penados a probation a los
que se aplica control electrénico ha sido reducido en EE.UU. En 1998, se aplicé la
probation a 3.417.613 personas, y de éstas se supervisaron con control electrénico
19.677. Segun estas cifras, la monitorizacion se aplic, aun 0°6% de los casos en que
se adopto probation durante el afio 1998 (Grafico 4). No se han publicado cifras mas

actuales con relacién a la aplicacion de la monitorizacién como pena en este pais.
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Graéfico 4. Poblacién en probation con monitorizacion en EE.UU. en 1998.

19677,
1%

o Poblacién en
probation con
monitorizacién

m Poblacién en
probation sin
monitorizacién

3397936;
99%

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos publicados por el US. Department of Justice
(1998b) en el Bureau of Justice Statistics Internet Report, Correctional Population in the United States
(1998), Tabla 1.2.

También en EE.UU., el control electrénico se aplica a un porcentaje reducido de
poblacion reclusa. En efecto, a fecha de 30 de junio de 2005, aproximadamente a un
1’4%, del total de penados internos en jails y un 16% de los internos en jails
cumpliendo su condena en la comunidad, se le aplica monitorizacion (Gréafico 5). Esta
cifra se deriva de poner en relacion la poblacién interna en jails (819.434), la cifra de
estos internos que se encuentran cumpliendo la condena en la comunidad (71.905) y los
que lo hacen con control electronico (11.403), en la misma fecha de 30 de junio de
2005.
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Gréfico 5. Poblacion en jails con monitorizacion en EE.UU. a fecha de 30 de junio de 2005.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos proporcionados por el US. Department of Justice
(2006) en su publicacién Bureau of Justice Statistics Bulletin:_Prison and Jail Inmates at Midyear 2005,
Tabla 8, pp. 7.

Por su parte, a un 1°4% del total de internos en libertad condicional se les aplico
la monitorizacion como condicion de supervision en la comunidad, durante el 1998
(Grafico 6). Ello teniendo en cuenta que la cifra de internos en libertad condicional en
EE.UU. durante el afio 1998 es de 704.964 de entre los cuales se aplico control

electrénico a 9.596. No se han publicado datos mas recientes.

Gréfico 6. Internos en libertad condicional con monitorizacion en EE.UU. en 1998.

9596 o Poblacion
penitenciaria en
libertad
condicional sin
monitorizacién

m Poblacion
penitenciaria en
libertad
condicional con

695368 monitorizacion

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos publicados por el US. Department of Justice
(1998b) en el Bureau of Justice Statistics Internet Report, Correctional Population in the United States
(1998), Tabla 6.1.
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Con relacion a Europa, la siguiente tabla ilustra los diferentes programas
implementados en diversos paises europeos y el nimero de internos a los que se ha

aplicado en el afio 2004.

Tabla 1. Programas de monitorizacién y cifra de penados monitorizados en Europa durante 2004.

Pais Afio de inicio del programa Sujetos monitorizados
durante el afio 2004
Inglaterra 1989 20.000
Suecia 1994 300
Holanda 1995 390
Bélgica 1998 2.100
Francia 2000 255
Italia 2001
Espafia (Catalufia) 2000 26%°
Portugal 2002 39
Alemania (Essen) 2000 57
Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del estudio de Haverkamp/Mayer/Levy
(2004:39).

El pais europeo pionero en el uso de la monitorizacion es Reino Unido. En este
pais el crecimiento de la medida, ha sido méas rapido que en EE.UU. (Whitfield,
1997:44) y se producen, aproximadamente, el 77% de las aplicaciones de la
monitorizacion de Europa (Renzema/Mayo Wilson, 2005:215).

A pesar de que en Reino Unido en 1999, la monitorizacion constituia tan sélo un
1% de los supuestos en que se cumplia una condena en la comunidad (Walter, 2002:4),
su aplicacion se ha incrementado de forma muy significativa en el periodo entre 1999 y
2005, de forma que en el afio 2005, la monitorizacién se aplica a un porcentaje
significativamente mas elevado de las condenas cumplidas en la comunidad tal y como
ilustraremos a continuacion.

La siguiente tabla muestra el numero de aplicaciones anuales de la
monitorizacién junto a un arresto domiciliario como medida cautelar y como pena y en
el ambito penitenciario en el periodo de 1998-2003,¢e ilustra el incremento progresivo de

la aplicacion de la monitorizacion en todos estos supuestos

8 En el apartado dedicado a la aplicacion de la monitorizacion en el ordenamiento espafiol aporto datos
mas actualizados en relacion a Catalufia.
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Tabla 2. Evolucion de la cifra de aplicaciones anuales de la monitorizacion, en el &mbito de las
medidas cautelares, de la pena y penitenciario en Reino Unido, en el periodo 1998-2003.

Afio 1998 | 1999 | 2000 |2001 |2002 | 2003
Monitorizacién en el ambito | 3.028 | 15.962 | 15.216 | 14.462 | 21.941 | 14.590
penitenciario.

Arresto domiciliario monitorizado | 415 | 2.947 | 4539 |5.628 |9.268 | 9.227
Como pena.

Arresto domiciliario monitorizado | 51 61 6 37 21 134

como medida cautelar.

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos proporcionados por
www.probation.homeoffice.gov.uk

Por su parte el siguiente grafico reproduce los datos expuestos en la tabla

anterior de forma que permite ver con mas claridad como en Reino Unido la

monitorizacidn se aplica de forma mayoritaria en el &mbito penitenciario y de forma

practicamente residual en el &mbito de las medidas cautelares, en el periodo 1998-2003.

Sin embargo, aunque ello no se refleja en la Gréafico, es preciso sefialar, que mas

recientemente en el afio 2005, la cifra de aplicaciones de la monitorizacion como pena

supera la de aplicaciones de la medida en el ambito penitenciario (Bourn, 2006:12,

Figura 1).

Gréfico 7. Comparativa de las aplicaciones anuales del control electronico como medida cautelar,

como pena y en el ambito penitenciario, en Reino Unido, en el periodo 1998-2003
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2002

2003

m Monitorizacién en el ambito penitenciario.

@ Arresto domiciliario monitorizado como pena.
m Arresto domiciliario monitorizado como medida cautelar.

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos proporcionados del informe “Electronic
Monitoring” disponible en la pag. web del Nacional probation Service www.probation.homeoffice.gov.uk
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También, con relacion a Reino Unido, el siguiente grafico, ilustra como la
monitorizacion aplicada junto al arresto domiciliario como pena no constituye un
porcentaje reducido de las penas comunitarias. En efecto, en el 2005, la monitorizacion
como pena se adoptd a un porcentaje medio mensual aproximado del 17% de los casos
en que se aplicaba una pena comunitaria®’. Ello se deduce de poner en relacién la cifra
media de aplicaciones mensuales de penas comunitarias durante el Gltimo cuatrimestre
de 2005 (12.986, 67)% y la cifra media de nuevas aplicaciones mensuales de control

electrénico como pena, en 2005, (aproximadamente 2.200).

87 Por el contrario en Holanda, donde la monitorizacion esta relativamente extendida su uso como pena
ha sido practicamente residual y menor que en el ambito penitenciario (Van Swaningen/Beijerse, 2007:6-
7). Segun los autores ello puede deducirse, pese a no existir cifras oficiales, de las declaraciones del
coordinador del primer programa piloto llevado a cabo en Holanda, que afirma que en 2000 se adopt6 tan
solo en 14 casos la monitorizacion en el frontdoor model. En el mismo sentido, apuntan los datos
proporcionados por el servicio de probation que indican que entre 2003 y 2004 el nimero de casos en que
la monitorizacidn se aplica junto a un arresto domiciliario como pena y junto a la suspension condicional,
es de 37. La explicacion mas plausible a la escasa utilizacion del control electrénico en este estadio del
proceso penal es la falta de claridad en la regulacién del prosecutorial Assignment, con anterioridad a su
reforma del 2006, acerca de la duracion de la pena privativa de libertad susceptible de ser sustituida por
una pena comunitaria con monitorizacion o suspendida con una condicion que implique monitorizacién
(Van Swaningen/Beijerse, 2007:6-7). Asimismo, la regulaciéon no establece una diferenciacion entre una
sancién comunitaria con o sin monitorizacién a pesar de la consideracion por parte de los investigadores
de WODC (Spaans/Wewers, 1997: 14 citado por Van Swaaningen/Beijerse, 2007:6) que las sanciones
comunitarias con monitorizacion brindan un mayor nivel de control sobre el condenado que cuando no se
acompafian de control electronico lo cual deberia llevar a adoptar las medidas comunitarias monitorizadas
a delitos mas graves que el resto de penas comunitarias no monitorizadas.

8 Esta cifra la hemos obtenido dividiendo por cuatro la cifra total de nuevas aplicaciones de penas
comunitarias del tercer cuatrimestre de 2005, 38.960 (dato proporcionado por el informe Offender
Management Caseload Statistics Quarterly Brief. July to September 2005. de Home Office/NOMS,
2005:1). Si a cuatro meses corresponde una cifra de 38.960 nuevas aplicaciones a cada uno de estos
meses les corresponde, de medida, un cuarto de esta cifra, que son 12.986,67 nuevas aplicaciones
mensuales. Es preciso sefialar, que comparamos una media mensual calculada con referencia a todo el afio
2005 (la cifra media mensual de nuevas aplicaciones de control electrénico) con una cifra media mensual
calculada en referencia a un cuatrimestre. Sin embargo, tal y como sefiala el documento, fuente de los
datos aportados que acabamos de referenciar, la cifra de nuevas aplicaciones de penas comunitarias en los
anteriores cuatrimestres de 2005 es practicamente igual a la cifra del tercer cuatrimestre que hemos
utilizado.
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Gréfico 8. Cifra de aplicaciones del arresto domiciliario con control electrénico como pena, en
Reino Unido, en 2005.

2200; 17%

10786,67,
83%

@ Cifra media de nuevas aplicaciones mensuales de penas

comunitarias sin monitorizacion en el 3r quatrimestre de 2005
m Cifra media de aplicaciones mensuales del control

electrénico como pena en el 2005

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos facilitados por el informe Ofender Management
Caseload Statistics Quarterly Brief. July to September 2005. de Home Office/NOMS, 2005:1) y por el
estudio del Bourn (2006:12, Figura 1).

Finalmente, con relacién, también, a Reino Unido, el siguiente Gréfico 9, ilustra
como la monitorizacion permite a un porcentaje reducido de la poblacion reclusa
cumplir parte de su condena en la comunidad. En efecto, a finales de septiembre de
2005 la poblacion reclusa penada asciende a 77.810, sin contar aquellos que se
encuentran en libertad condicional. Por su parte en la misma fecha la monitorizacion
permitia que 3.290 internos cumplieran su condena en la comunidad, lo que constituye

aproximadamente un 4% del total de poblacion penada reclusa.
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Grafico 9. Poblacion reclusa cumpliendo su condena en la comunidad con control electrénico, en
Reino Unido, a fecha de finales de septiembre de 2005.
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@ Poblacion reclusa sin monitorizacion a finales de septiembre
de 2005

m Poblacion reclusa bajo control electrénico a finales de
septiembre de 2005

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos facilitados por el informe Ofender Management
Caseload Statistics Quarterly Brief. July to September 2005. de Home Office/NOMS (Nacional Ofender
Management Service) (pp.1, 14)

De lo expuesto hasta ahora podemos concluir lo siguiente. La aplicacion de la
monitorizacidn junto al arresto domiciliario como condicién de la libertad provisional y
como pena y en el ambito penitenciario se ha ido incrementando progresivamente tanto
en EE.UU. como en Reino Unido, entre mediados de los afios noventa y el 2005.

Sin embargo, se puede considerar que la aplicacion de la monitorizacion en
todos estos supuestos ha sido reducida en el sentido siguiente.

En primer lugar, su adopcion como medida cautelar, en EE.UU., en el 2001,
constituye un porcentaje reducido del total de imputados en el sistema federal de justicia
penal y en Reino Unido tiene una aplicacion practicamente residual. Asimismo, puede
considerarse que la cifra de aplicaciones del arresto domiciliario monitorizados como
condicion de la libertad provisional es pequefia en comparacion al total de supuestos en
que se aplica la monitorizacion en general, en EE.UU. (Whitfield, 1997:44), y
especialmente en Reino Unido (Bourn, 2006:10).

En segundo lugar, en EE.UU., a finales de los afios noventa, la adopcion del
control electronico como pena ha constituido un porcentaje reducido de las penas que se
cumplen en la comunidad (un 0°6%). Sin embargo, mas recientemente, en el 2005, en
Reino Unido supone un porcentaje mucho mas elevado que asciende a un 17%.

Finalmente en ambos paises, actualmente, la monitorizacién en el ambito

penitenciario, permite a un porcentaje pequefio de la poblacion reclusa cumplir parte de
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su condena en la comunidad. Asimismo, en Reino Unido hasta el afio 2003, la
aplicacion de la monitorizacion en el ambito penitenciario es mayor que como pena
pero ello se invierte en el 2005

Puede explicar el reducido uso de la monitorizacion junto al arresto
domiciliario como pena y en el &mbito penitenciario que acabamos de ilustrar el hecho
que tiende a restringirse la aplicacion de la monitorizacion a delitos de escasa gravedad,
y a delincuentes que presentan un riesgo bajo tal y como muestra la literatura
mayoritaria®.

La aplicacion del control electrénico a delitos de escasa gravedad y personas
que presentan un bajo riesgo se muestra en varios estudios, tal y como se ilustra en las
siguientes tablas 3 y 4. Sintéticamente, hablamos de delitos poco graves como delitos
de trafico o conduccidén bajo los efectos del alcohol, delitos menores contra la
propiedad, de drogas o de desorden publico, y raramente a delitos violentos de escasa
gravedad. Por otro lado, nos referimos a personas que presentan un bajo riesgo teniendo

en cuenta el perfil familiar y laboral y el historial delictivo de la persona.

Tabla 3. Estudios que muestran la aplicacién de monitorizacion a delitos de escasa gravedad.

Autores

Descripcion del estudio

Tipo de delitos

Vaughn/Del Carmen (1987)

Andlisis de los programas
implementados en EE.UU. hasta
1986.

Mayoritariamente delitos de
conduccién bajo los efectos del
alcohol, hurtos, y delitos menores de
drogas.

Lilly/Ball/Curry/Smith (1992)

Analiza el programa de
monitorizacion ~ Pride  Inc®.
implementado en  EE.UU.

durante un periodo entre 1984 y
1989.

En un 90% se trata de delitos de
trafico.

Lilly/Ball/Curry/McMullen
(1993)

Analiza el programa de
monitorizacion ~ Pride  Inc™.
implementado en  EE.UU.
durante un periodo de 7 afios
(1986-1992).

La monitorizacion se  aplica
mayoritariamente a personas que
han cometido un delito de
conduccién bajo los efectos del
alcohol (entre un 63 y un 53% de los
€asos)

Baumer/Maxfield/Mendelson
(1993)

Analiza tres programas de
monitorizacién  implementados
en 1989 en EE.UU.

En un 70% de los casos la
monitorizacidn se aplica a delitos de
conducciéon bajo los efectos del
alcohol.

Mortimer/Mair (1997)

Analiza el programa piloto de
monitorizacibn como  pena

infracciones
delitos menores

La principales
cometidas son

8\/arios autores que recogen la literatura en materia de control electrénico indican como la medida se ha
venido aplicando mayoritariamente a delitos de escasa gravedad y a personas que presentan un riesgo
bajo (Rogers/Jolin, 1989:147; Renzema, 1992:50;Tonry, 1999:54; Bonta/Wallace-Capretta/Rooney,
2000:61; Volum/Hale, 2002:2).

% Este ha sido uno de los programas de monitorizacién més populares en EE.UU. y el modelo principal
para otros programas en el pais (Petersilia, 1987:51).

%! Este ha sido uno de los programas de monitorizacién més populares en EE.UU. y el modelo principal
para otros programas en el pais (Petersilia, 1987:51).
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implementado en Reino Unido
entre julio de 1995 hasta junio
de 1996 en Manchester, Norfolk
y Reading.

contra la propiedad (28%) y delitos
de trafico (13%)

Jones/Ross (1997)

Evalla la aplicacion del control
electronico en Carolina del
Norte sobre la base de Ia
informacion oficial facilitada por
el Departamento de
Correccionales del Estado.

Las infracciones principales son
delitos menores contra la propiedad
(35%), delitos menores de drogas
(19%) y otros delitos contra la
propiedad (19%).

Von Hofer (2000)

Evaluacion del programa piloto
implementado en Suecia.
Muestra de personas sujetas a
monitorizacion de 3.930
personas durante 1998.

El 53% de los casos el penado habia
cometido un delito de conduccién
bajo los efectos del alcohol. El resto
de infracciones cometidas se
conformaban basicamente de delitos
menores contra la propiedad.

Stanz/Tewksbury (2000)

Analiza el perfil de personas
sometidas a monitorizacion en el
programa  implementado en
Jefferson County (Kentucky) en
1990.

En un 74% se trataba de delitos de
tréafico.

Gainey/Payne/O’Toole (2000)

Estudio durante 1989-1993 de
un programa implementado en
Virginia segln datos oficiales
proporcionados por NCIC

En un 48% se trata de delitos de
trafico.

Lobley/Smith (2000)

Estudio de la aplicacion de
monitorizacion entre agosto de
1998 y octubre de 1999 en
Escocia.

Las principales infracciones
cometidas son en un 34% de los
casos delitos menores contra la
propiedad y en un 23% de los casos
delitos de trafico y de desorden

publico.
Sugg/Moore/Howard (2001) Estudio de la aplicacién de la | Las principales infracciones
monitorizacion ~ como  pena | cometidas son delitos menores
durante el programa piloto | contra la propiedad (38%), delitos

implementado en Reino Unido
entre julio de 1996 y junio de
1997 (en Manchester, Norfolk y
Reading).

de trafico (19%) y otros delitos
contra la propiedad (17%).

Walter (2002)

Analiza la aplicacién de la
monitorizacién en Reino Unido
entre el 1 de diciembre de 1999
y el 31 de diciembre de 2000.

Los principales delitos cometidos
sancionados con  monitorizacion
fueron: delitos menores contra la
propiedad (23%), delitos de trafico
(15%) y robo (10%).

Levy/Tournier/Pitoun/Kensey
(2004)

Analiza la aplicacion de
monitorizacion en el ambito
penitenciario en Francia entre
2000y 2002.

Un 27% habian cometido delitos
menores contra la propiedad, un
17% delitos de trafico y un 15%
delitos menores de drogas.
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Tabla 4. Estudios que muestran la aplicacién de monitorizacion a personas con un riesgo bajo.

Autores Descripcion del estudio Riesgo de los participantes

Maxfield/Baumer (1990) Estudia el programa | Se excluyen las personas violentas y
implementado en  Marion | aquellos que han violando la
County (Indiana) en 1989. probation.

Rackmill (1994)

El  estudio describe el
funcionamiento de los
programas de monitorizacion a
nivel federal en EE.UU.

Los requisitos de seleccion de los
candidatos excluyen la aplicacion de
la monitorizacién a personas que han
cometido anteriormente delitos
violentos, que tienen problemas de
drogadiccion, un entorno familiar o
laboral no estable o un historial
delictivo extenso.

Mortimer/Mair (1997)

Analiza el programa piloto de
monitorizacibn como pena
implementado en Reino Unido
entre julio de 1995 hasta junio
de 1996 en Manchester,
Norfolk y Reading.

Un 88% eran primarios.

Bra-report
Hofer (2000)

(1999) y Von

Evaluacion del  programa
piloto  implementado  en
Suecia. Muestra de personas
sujetas a monitorizaciéon de
3.930 personas durante 1998.

Un 70% tenia trabajo y un 56% tenia
una familia propia estable.

Gainey/Payne/O’Toole (2000)

Analiza durante 1989-1993 un
programa implementado en
Virginia seguin datos oficiales
proporcionados por NCIC.

Un 93% de los participantes tenia
trabajo.

Stanz/Tewksbury (2000)

Analiza el perfil de personas
sometidas a monitorizacién en
el programa implementado en
Jefferson County (Kentucky)
en 1990.

El 68% de los participantes tenian
trabajo y un 90% habian sido
condenados anteriormente pero a
delitos poco graves (misdemeanors).

Courtright/Berg/Mutchnick
(2000)

Analiza un programa de
monitorizacion implementado
en Western County
(Pennsylvania) durante 1992.

Se exige tener trabajo, no haber
cometido un delito violento y no tener
un extenso historial delictivo.

Dogson/Howard/Mortimer
(2001)

Andlisis de los 16 primeros
meses de implementacion de la
monitorizacion en el &mbito
penitenciario en Reino Unido
durante 1999 y 2000.

La medida se aplica a internos que
presentan un riesgo bajo. La media de
riesgo de reincidencia de los internos
bajo monitorizacion es de 12%%.

Conway (2003)

Estudio realizado sobre la base
de encuestas efectuadas entre
diciembre y mayo de 2002 a
541 de las 635 agencias que
han  implementado  algin
programa de monitorizacion
en EE.UU.

De las agencias que proporcionan
informacion sobre las caracteristicas
de la  poblacion  sujeta a
monitorizacion 21 aplican la medida
a personas con un bajo riesgo y 25 a
personas con un riesgo moderado o
alto.

Levy/Tournier/Pitoun/Kensey
(2004)

Analiza la aplicacion de
monitorizacion en el ambito
penitenciario en Francia entre
2000 y 2002.

Un 60% de los participantes tenian
trabajo y un 74% tenian estudios de
secundaria o superiores.

% El sistema de medicién de riesgos utilizado es el Ofender Group Reconviction Scale (OGRS). Como
veremos el meta andlisis de Renzema/Mayo- Wilson (2005) considera que los programas de
monitorizacion se aplican a personas que tienen un riesgo moderado o alto cuando puede considerar que
presentan una tasa de reincidencia superior al 30%.
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Por su parte, concretamente en el ambito penitenciario mediante el prondstico de
reinsercion social se tienda a restringir su aplicacion a aquellos internos que presentan
menor riesgo (Lilly/Nellis, 2000:7). En efecto, de los internos que cumplen con los
requisitos objetivos (de tiempo minimo de cumplimiento de su condena en prision y
duracion maxima de la condena), finalmente gozan de la misma tras efectuarse el
prondstico de peligrosidad un porcentaje reducido de internos, de forma aproximada
entre un 25% (Nueva Zelanda)® y un 30% (Reino Unido)*.

Sin embargo, ello no sucede en Suecia, donde el porcentaje de internos que
acceden a la medida tras la realizacion del prondstico de peligrosidad es
significativamente mayor, un 74% de los sujetos que pueden acceder a la medida
solicitan su imposicion y de este 74% un 86% accede a la medida tras la realizacion del
informe (Bra-report, 1999:70).

A pesar de lo que acabamos de exponer es preciso sefialar que estudios mas
recientes indican que la monitorizacion, a partir de 1998 empieza a aplicase a delitos

MAs graves Yy a personas que presentan un riesgo medio-alto.

Tabla 5. Nivel de riesgo y delito cometido por las personas sujetas a monitorizacién a partir de
1998.

Autor Descripcion del | Delitos a los que se | Perfil de las personas a las
estudio aplica la | que se aplica

monitorizacién monitorizacién.
Conway (2003) Estudio realizado Existen mas programas que
sobre la base de aplican la monitorizacion a

encuestas efectuadas
entre diciembre vy
mayo de 2002 a 541
de las 635 agencias

que han
implementado algdn
programa de

monitorizacion  en
EE.UU.

personas que presentan un
riesgo  medio-alto que a
personas que presentan un
riesgo bajo.

Renzema/Mayo-Wilson
(2005)

Meta-andlisis  que
recoge una muestra
de 154 estudios para
medir el efecto
rehabilitador de la
monitorizacién.

De 19 estudios que cumplen
con los requisitos
metodolégicos  para  ser
incluidos en el meta anélisis,
12 recogen programas en que
la monitorizacion se aplica a
personas con un  riesgo

% Gibbs/King (2003:200).

% La aplicacion de la monitorizacion en el &mbito penitenciario a un porcentaje reducido de los internos
que cumplen con los requisitos objetivos de duracion de la condena y tiempo minimo de cumplimiento en
régimen cerrado, por razon de la realizacion del pronostico de peligrosidad, es una tendencia consolidada
en Reino Unido. Los porcentajes han oscilado entre 1999 y 2005 entre un 28 y un 35% (Fuente: Informe
de Home Office, Offender Manegement Caseload Statistics, 2005: tabla 10.3 pp. 129).
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medio-alto y 7 a personas con
un riesgo bajo®. De los 12
estudios que analizan
programas aplicados a
personas con un riesgo entre
moderado y alto so6lo tres
estudios pueden considerarse
totalmente fiables y se
refieren a programas
implementados a partir de
1998 (Bonta/Wallace-
Capretta/Rooney, 2000;
Moore/Howard, 2001,
Finn/Murhead-Steves, 2002).

Padgett/Bales/Blomberg | ElI estudio analiza | Indica que la | Indica que los participantes
(2006) una muestra  de | monitorizacién se | presentaban un nivel de
75.661 personas | aplica a delitos méas | riesgo entre moderado y alto
monitorizadas en el | graves  que los | medido en funcion del
programa de Florida | castigados con otras | sistema de medicion de
en el periodo 1998- | penas alternativas sin | riesgos de Florida
2002. monitorizacion considerado  un  sistema
(incluidos  delitos | vélido (Burton, 2004)%
sexuales y violentos,
robo y delitos de
drogas).

El hecho que la monitorizacién se haya aplicado, hasta finales de los afios
noventa, mayoritariamente a delitos de escasa gravedad y a personas que presentan un
bajo riesgo puede haberse debido a que existia desconocimiento acerca de la severidad
de la monitorizacion y de las penas alternativas monitorizadas, y acerca de su
efectividad incapacitadora, por parte de los operadores juridicos. Ello implica que no
haya existido consenso con relacion a los supuestos en que la medida deberia adoptarse
y que se haya tendido a una infrautilizacion de la misma y a que se haya restringido su
adopcidn respecto de delitos de escasa gravedad y delincuentes que presentan un bajo
riesgo”’.

Sin embargo, como hemos sefialado, parece que esta situacion empieza a
cambiar a finales de los afios 90 y la monitorizacién empieza a aplicarse respecto de
delitos més graves y personas que presentan un riesgo medio-alto. Ello puede ser

indicativo de que esté aumentando la confianza en la monitorizaciébn como una pena

% Segln el criterio establecido por Renzema/Mayo-Wilson (2005) en su meta anélisis un persona
presenta un riesgo entre medio o moderado y alto si presenta una tasa de reincidencia superior al 30%
durante un periodo de estudio de entre 1 y 3 afios.

% Este estudio Burton/Finn/Livingston/Scully/Bales (2004): “Applying a crime seriousness scale to
mesure changes in severity of offences by individuals arrested in Florida” en Justice Research and
Policy 6(1), es citado por Padgett/Bales/Blomberg (2006:68).

% Ello se muestra en varias encuestas de opinion tal y como se expone en el Capitulo V.
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alternativa creible y explique la progresiva ampliacion del uso de la monitorizacion que
hemos mostrado.

Tras analizar los supuestos principales de aplicacion de la monitorizacion,
abordaremos un uso mas reducido y reciente de la misma, su aplicacion junto al
alejamiento aplicado como medida cautelar y como pena, en la violencia doméstica.

La aplicacién de alejamientos monitorizados, se ha vinculado, en la practica,
primordialmente, a la violencia doméstica, siendo su adopcién a otro tipo de delitos
como el stalking residual (Ibarra/Erez, 2004:17). La medida se ha adoptado como
medida cautelar y como pena de forma muy reducida, tal y como muestran el citado
estudio de Ibarrar/Erez (2004) y la evaluacion del programa piloto implementado en
Reino Unido en el 2004.

Con relacién a los dos programas de arrestos y alejamientos monitorizados,
anteriormente mencionados y descritos por Ibarra/Erez (2004:19-20), en un 90% de los
supuestos la medida se adopté como medida cautelar. En uno de los programas, durante
un periodo de 9 afios se realizaron 71 propuestas para la aplicacion del programa que
finalmente se adoptd en un 55% de los supuestos. La duracion de la medida se extendid
a una media de 32 dias. Por su parte en el otro programa, durante un periodo de 3 afios
se propuso la adopcién de la medida en 1.711 casos y, finalmente, se adopt6 en un 32%
de los mismos. La duracion de la medida tuvo de media 72 dias.

Por otro lado, la aplicacién de alejamientos monitorizados como pena, se ha
llevado a cabo, en Reino Unido, en el marco del programa piloto iniciado el 2 de
septiembre de 2004 en Greater Manchester, West Midlands y Hampshire, con una
duracion de 12 meses, y que describe el documento del National Probation Service
(2004:1-10). En esta experiencia piloto se aplico la pena de alejamiento junto a un
sistema de monitorizacién mediante GPS mixto, mayoritariamente, a supuestos de
violencia doméstica.

Segun la evaluacion del programa piloto, el alejamiento monitorizado en
supuestos de violencia doméstica se adopto, en tan sélo 20 supuestos entre 2004 y 2006.
Esta reducida aplicacion de la medida se explica por razon de la presion generada por
las expectativas de éxito del programa por parte de los medios y las propias victimas,
por la falta de informacidn de los jueces y porque en muchos casos éstos consideraron
que la infraccion cometida revestia demasiada gravedad como para ser sancionada con

una pena comunitaria (Shute, 2007:12).
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3. SU APLICACION A DETERMINADOS TIPOS DE DELINCUENCIA.

Hemos descrito hasta este punto, los principales usos de la monitorizacion.
Seguidamente, analizaré la aplicacién de la monitorizacion a determinados tipos de
delincuencia, la juvenil, la sexual y el terrorismo que abordaremos de forma separada
porgue presentan una problematica especifica y diferenciada del resto de supuestos de
aplicacion que acabamos de describir. Asimismo, exceptuando el caso de la
delincuencia juvenil, se trata de usos del control electrénico de reciente introduccion y

reducida aplicacion.
3.1. Delincuencia sexual.

El control electrdnico, junto a la prohibicion de acercamiento a lugares
frecuentados por menores o junto a la obligacion de permanecer en determinados
lugares, aplicados tras el cumplimiento de la condena de prisién, son las principales
medidas que en el ambito politico se estdn tomando en consideracion para el tratamiento
penal de delincuentes sexuales peligrosos y/o cuya victima sea un menor, en la mayoria
de estados en EE.UU. (Peckenpaugh, 2006:13; Jannetta, 2006:4).

En 2005, siete estados de EE.UU., han dictado leyes que prevén la
monitorizacidn electronica mediante tecnologia GPS de determinados delincuentes
sexuales durante la libertad condicional o con posterioridad a la finalizacién de la
misma (en el caso de Florida, Ohio y Missisipi la monitorizacion es de por vida) y
otros estados estdn considerando la aplicacion de una legislacion similar®
(Peckenpaugh, 2006:14). En la mayoria de estados se denomina a estas leyes Jessica’s
Law.

En Florida se ha establecido la monitorizacion electronica mediante la
tecnologia GPS, de por vida, respecto de delincuentes sexuales que han cometido un
abuso sexual (que han mantenido relaciones sexuales) contra menores de entre 12y 16y
menores de 18 en caso de ser familiares. No se prevé la aplicacion de la medida en caso
de delitos sexuales menos graves cometidos contra menores como el exhibicionismo
(Peckenpaugh, 2006:14).

% California, Connecticut, Idazo, Kansas, New Hampshire, New Cork, Virginia, Washington y
Wisconsin.
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Por su parte, la regulacion de la monitorizacion de delincuentes sexuales, que se
estad tomando en consideracion para su aprobacion en California, prevé la aplicacion de
la monitorizacion electronica mediante tecnologia GPS, durante toda la vida, a todos los
delincuentes sexuales registrados™ y condenados a prisién, que pueden ser clasificados
como muy peligrosos. Asimismo, esta legislacion prevé medidas de prohibicién de
residencia de los delincuentes sexuales en lugares frecuentados por menores como
escuelas, parques u otros.

Las diferentes regulaciones que contemplan la aplicacion de la monitorizacion
mediante GPS tras el cumplimiento de la condena de prision no especifican su
naturaleza juridica. Sin embargo, en funcion de la regulacion someramente descrita de
la misma, la podemos conceptuar, como una medida de seguridad aplicable a sujetos
imputables. Ello, en el sentido que, es un instituto dirigido a evitar la comision de
nuevos delitos tras el regreso del delincuente a la comunidad esto es, una medida
fundamentalmente de prevencion especial (Peckenpaugh, 2006:13), que se impone en
funcion de la peligrosidad de la persona, y que tiene una duracién indefinida®.

Poco se sabe de la aplicacion de esta medida (Peckenpaugh, 2006:14). Segln la
estimacion de la Administracion Penitenciaria de Florida se adoptara en el periodo entre
2007-2009 respecto de 1.783 delincuentes sexuales.

Con relacion a California, se implement6 un programa piloto en junio de 2005.
Los criterios de seleccion de los internos considerados delincuentes sexuales peligrosos
en libertad condicional, para ser candidatos a acceder al programa son: tener un historial
de mdltiples victimas, de victimas en serie, de delitos sadicos, de pedofilia, de
problemas de control de impulso sexual (especialmente con relacion a menores), de
delitos violentos y/o incapacidad de controlar el consumo de alcohol o drogas.

La medida se ha aplicado tan s6lo a 80 internos en el programa piloto. Sin
embargo, la estimacién de la administracién penitenciaria de California es que, de unos
8.946 delincuentes sexuales en libertad condicional, pueden considerarse peligrosos
segun los criterios aportados, y por tanto candidatos para acceder a la medida, 1.906
(aproximadamente un 21°1%) (Jannetta, 2006:1,3,5)

% E| Departamento de Justicia de California muestra la lista de delitos sexuales respecto de los cuales se
aplica una medida de registro del delincuente que se encuentra disponible en la pagina Web
http://www.meganslaw.ca.gov/registration/offences.aspx?lang=ENGL ISH

190°En efecto la naturaleza juridica de esta medida es una cuestion controvertida. En California se ha
generado en el Senate Public Safety Comité un debate acerca de esta problematica. Se discute si la medida
tiene la naturaleza de pena o de “regulatory” tal y como se ha calificado por la jurisprudencia a los
registros de delincuentes sexuales.
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Esta nueva medida, constituye, junto con otro tipo de medidas especificas

aplicables a la delincuencia sexual'®*

, una respuesta a este tipo de delincuencia que
sigue una orientacion politico criminal clara de incremento del control para una mayor
seguridad de la comunidad, en detrimento de un enfoque dirigido més al tratamiento y
de asistencia social encaminados a la insercién social de estos delincuentes
(Peckenpaugh, 2006:13). Asimismo, su novedosa prevision no ha estado exenta de
polémica.

En primer lugar, cabe cuestionar la justificacion de controlar mediante GPS tras
el cumplimiento de la condena a delincuentes sexuales considerados peligrosos, porque
no se ha podido demostrar la efectividad de la medida como instrumento incapacitador
respecto de este tipo de delincuencia.

El principal efecto que puede generar la aplicacion de la monitorizacion
mediante GPS en el control en la comunidad de delincuentes sexuales peligrosos es
desincentivar la comision de nuevos delitos por permitir situar a la persona
monitorizada en un lugar a una hora determinada (Hudgens/Traughber, 2007:4-5).
Asimismo, puede incrementar el cumplimiento de otras medidas de control en la
comunidad (Hudgens/Traughber, 2007:4-5), asi como el poligrafo o la castracién
farmacoldgica. Y permitir a los agentes encargados de la supervision de los internos
detectar patrones de conducta sospechosos que puedan conducir a la comision de
nuevos delitos sexuales (Jannetta, 2006:1).

Sin embargo, parece dificil considerar que mediante el control del cumplimiento
de alejamientos respecto de lugares frecuentados por menores, con monitorizacion, se
reduzca efectivamente la reincidencia. Ello en el sentido que estas medidas de
alejamiento monitorizadas sélo desincentivan el acceso del delincuente sexual a sitios
donde le puede ser mas facil reincidir. No obstante, éste puede reincidir en otros
lugares donde hay nifios, que no sean parques o escuelas.

En efecto, los estudios existentes no permiten concluir que la monitorizacion
aplicada a la delincuencia sexual tenga un efecto de reduccién de la reiteracion delictiva
durante su transcurso. Dos investigaciones han analizado el efecto de incapacitacion de

la monitorizacion aplicada a delincuentes sexuales.

101 Entre tales medidas se cuentan la aplicacion de sentencias indefinidas por el juez sentenciador o la
adopcidén de medidas posteriores a la expiracién de la condena consistentes en prolongar el internamiento
en prisién o en instituciones psiquiatricas o en una vigilancia intensiva en la comunidad. Asimismo,
también existen registros de delincuentes sexuales, el establecimiento de comunidades donde viven y son
controlados este tipo de delincuentes, el poligrafo, la castracion farmacolégica y la quirlrgica (Biles,
2005:4).

57



El estudio de Padgett/Bales/Blomberg (2006:79)'% muestra como la
monitorizacion (tanto de radio frecuencia como mediante GPS sin ser posible aislar los
efectos de cada una) reduce la tasa de reincidencia durante su transcurso en un 44’8%
y lade fuga enun 41°6%, en la delincuencia sexual.

Sin embargo, varias razones permiten afirmar que no se puede concluir a partir
de estos resultados la eficacia incapacitadora, en concreto, de controlar en la comunidad
de por vida mediante GPS a delincuentes sexuales peligrosos. En efecto, por los datos
aportados en el estudio, no es posible afirmar que el tipo de delincuencia sexual a la
que se aplico la medida fuera de alto riesgo y, ademas, el periodo de monitorizacion
analizado era relativamente corto y por tanto se desconoce su efecto a largo plazo.

Asimismo, la monitorizacion se aplica en el marco de la libertad condicional en
el cual existe el incentivo de no delinquir en aras de poder quedar en libertad definitiva.
Si la medida, por ejemplo, es de por vida, desaparece el incentivo a no delinquir.
Finalmente, el estudio analiza la monitorizacion aplicada junto al arresto domiciliario
pero no evalla su aplicacion a alejamientos ni como Unica medida de control sin
acompariar a un arresto domiciliario o un alejamiento.

En consecuencia, s6lo puede concluirse del estudio que la monitorizacion tiene
un efecto incapacitador si se aplica junto a un arresto domiciliario y si se aplica a
personas que presentan un riesgo entre moderado y alto.

Por otro lado, el reciente estudio Hudgens/Traughber (2007:4-5)*

que analiza
en concreto la aplicacion de por vida de la monitorizacion mediante GPS a delincuentes
sexuales peligrosos, no permite defender ni descartar el efecto incapacitador de esta
medida, puesto que muestra que, no existen diferencias estadisticamente relevantes
entre las tasas de cumplimiento y reincidencia entre el grupo de penados monitorizadas

y el grupo de control de penados no monitorizados, durante el transcurso de la medida.

102 E| estudio de Padgett/Bales/Blomberg (2006:61-92) se ocupa de analizar la efectividad de la
monitorizacion analizando una muestra de 75.661 personas a las que se aplica el arresto domiciliario con
monitorizacion durante el periodo entre 1998 y 2002 en un programa implementado en Florida. Para el
andlisis el estudio utiliza un grupo de control seleccionado en funcion de su nivel de riesgo para su
comparacion con el grupo al que se aplica la monitorizacion. Este estudio ha sido valorado
posteriormente como metodolégicamente correcto (Mair, 2006:57-58; Nellis, 2006:103-103).

103 E| estudio de (Hudgens/Traughber, 2007) se ocupa de analizar el impacto en la reincidencia de la
aplicacion de la monitorizacion mediante GPS en varios condados de Teneessee. El estudio analiza un
programa piloto implementado en el 2005. El programa piloto escoge una muestra de delincuentes
sexuales y aplica de forma aleatoria dentro de este grupo de muestra la monitorizacion mediante GPS y se
compara las tasas de reincidencia de un grupo de penados sujetos a monitorizacion mediante GPS durante
el periodo de monitorizacion con respecto a un grupo de control formado por penados no sujetos a
monitorizacion. La muestra de poblacién penada sujeta a estudio esta conformada por personas que han
cometido determinados delitos sexuales no violentos y violentos que se especifican en el estudio
(2007:11-12).
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Asimismo, este estudio en consonancia con otros (Gable/Gable, 2007:25-29)
muestra que la monitorizacion no es adecuada para todos los tipos de delincuentes
sexuales y que es preciso un mayor analisis de la medida para conocer respecto de qué
perfil de delincuente sexual es mas adecuada su adopcion (Hudgens/Traughber,
2007:33).

Una segunda razén por la cual, se ha criticado la aplicacion de la monitorizacion
mediante GPS de delincuentes sexuales peligrosos tras el cumplimiento de su condena
de por vida, es la falta de conocimiento acerca de qué instrumento de medicién de la
peligrosidad  en  delincuentes  sexuales es mas  adecuado  utilizar
(Barbarie/Langton/Peacock, 2006:423-424)'%.

3.2. Delincuencia juvenil.

El control electronico, en la delincuencia juvenil, se ha aplicado como
instrumento de control del arresto domiciliario. Pocos estudios se han ocupado de
analizar la regulacion y aplicacion de esta medida en EE.UU. (Vaung, 1989:1-36%;
Charles, 1989:3-12; Raider, 1994:37-48). De la misma manera, en Reino Unido, la
evaluacion de programas de monitorizacion aplicados a la delincuencia juvenil ha sido
escasa'®.

El factor que llevo a la introduccion de la monitorizacién en la justicia juvenil en
EE.UU., fue la existencia de una situacion de superpoblacion de los centros de
internamiento que provocd una inadecuada e inefectiva aplicacion de medidas de
tratamiento (Vaughn, 1989:1).

Asimismo, los programas de monitorizacion, en la delincuencia juvenil,
responden a objetivos que no difieren en gran medida de los referidos anteriormente con
relacion a la aplicacion de la medida en la delincuencia adulta, a saber, reducir el uso
del internamiento (Vaughn, 1989:22; Raider, 1994:37) y de los costes del sistema,

mejorar los servicios existentes para el tratamiento del menor (Charles, 1989:3), y

104 En la practica la mayorfa de estados en EE.UU. utilizan el sistema de prediccién de riesgos basados en
factores estaticos, Static 99 (Peckenpaugh, 2006:20; Jannetta, 2006:5).

105 Este estudio analiza 9 de los 11 programas de monitorizacion aplicada a menores existentes en el pais
en la década de los afios 80.

106 partridge/Harris/Abrem/Scholes (2005) analiza su aplicacion a jévenes de entre 18 y 20 afios, en el
marco de una programa de supervision intensiva; Elliot/Airs/Easton/Lewis (2000) evalGan su adopcion
como medida alternativa al internamiento aplicable a menores de entre 10 vy 15 vy
Cassidy/Harper/Brown (2005), su uso como medida cautelar.
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satisfacer las especiales necesidades de intervencién y control de determinados jévenes
(Partridge/Harris/Abram/Scholes, 2005:v).

Seguidamente, sefialaré los elementos especificos que caracterizan el arresto
domiciliario monitorizado aplicado a la delincuencia juvenil que difieren de su
aplicacion a la delincuencia adulta.

En la mayoria de programas, se requiere para la adopcion de la medida, que se
haya aplicado previamente al menor un internamiento (Vaughn, 1989:23) y se
establecen criterios de exclusion (Vaughn, 1989: 24) como haber cometido delitos
violentos, tener un historial de fugas, tener problemas mentales, haber cometido
delitos graves, no contar con una residencia o un entorno familiar adecuados (Vaughn,
1989:24) incluso se impide el acceso al programa a aquellos menores con antecedentes
(Raider, 1994:6).

En todos los programas de monitorizacion aplicados a menores, el control
electronico va acompafiado de otro tipo de intervenciones, como participacion en
programas de tratamiento, de asesoramiento y trabajo con la familia y el menor, y
visitas del personal encargado de la supervisién del menor, entre otras medidas'®’

Por su parte las principales problematicas relativas a la aplicacion del arresto
domiciliario monitorizado en la delincuencia juvenil son las siguientes. En primer lugar,
tal y como sefala Raider (1994:4), se produce un conflicto de intereses en la
implementacién de los programas cuando se intenta compaginar la valoracién de las
necesidades del menor con otros objetivos como reducir el nimero de menores internos.

Y en segundo lugar, varios factores dificultan, en mayor medida que en los
programas de adultos, que la implementacién de programas de monitorizacion en el
ambito de menores reduzcan los costes para el sistema (Vaughn, 1989:29; Raider,
1994:43). Por un lado, se afirma que la monitorizacion no permite reducir el personal
dedicado a la supervision de los menores, a pesar de que facilite su tarea (Vaughn,
1989:30). Por otro lado, se sefiala que la satisfaccion del interés del menor condiciona la
imposicion de la medida, en el sentido de complementarla con otro tipo de
intervenciones que incrementan sus costes (Vaughn, 1989:29-30; Charles, 1989:11;
Raider, 1994.43). Asimismo, la tendencia mayoritaria en los programas es no imponer

la carga a la familia del menor de pagar parte de los costes de la medida, como sucede

97 Vaughn (1989:26-27); Charles (1989:6); Raider (1994:45-47); Elliot/Airs/Eason/Lewis (2000:v);
Partridge/Harris/Abram/Scholes (2005:vii).
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en el ambito de adultos, porque ello podria redundar en perjuicio del menor (Vaughn,
1989:29-30).

Otro aspecto que cabe destacar es que, varios autores sefialan las siguientes
ventajas en la aplicacion de los programas de monitorizacion en menores. Segun la
encuesta realizada por Vaung (1989:33) en la década de los afios 80 puede considerarse
que éstos tienen un impacto positivo reduciendo la poblacién interna de menores,
aunque ello no se ha demostrado empiricamente y de forma contrastada.

Asimismo, la monitorizacion permite maximizar y mejorar la tarea de
supervision del personal encargado de la vigilancia de los menores y estructurar la vida
del menor y de la familiay con ello potenciar el tratamiento del menor en la comunidad
y dentro de su entorno. Ello, se ha considerado que puede incrementar la efectividad
rehabilitadora de los programas (Vaughn, 1989:33; Raider, 1994:44).

Segln nuestro parecer, es necesaria MAs investigacion para poder establecer

conclusiones contrastadas acerca de los efectos positivos y negativos de la aplicacion del

control electronico en la delincuencia de menores.

3.3. Terrorismo'®,

Tal y como describe Nellis, (2007:263-276), en Reino Unido, la Prevention of
Terrorism Act 2005, extiende la aplicacion de la monitorizacion, mediante radio
frecuencia activa, a una nueva categoria de sujetos, personas sospechosas de estar
relacionadas con el terrorismo.

La ley establece las denominadas control orders, medidas de control, que
comportan una serie de restricciones de la libertad del sujeto, como arresto domiciliario
y prohibiciones de comunicacion y contacto con otras personas con monitorizacion, que
pueden ser impuestas fuera del marco de un procedimiento penal a sospechosos de
terrorismo.

Los antecedentes de esta regulacién los encontramos en la Antiterrorism, Crime
and Security Act 2001, que permitia la detencién fuera del marco de un procedimiento
penal de extranjeros sospechosos de estar relacionados con el terrorismo. En julio de
2004, empiezan a surgir presiones para el establecimiento de medidas menos restrictivas

a la detencion, a raiz de la critica efectuada por el Comité de Derechos Humanos del

1% Todo lo que expongo en el presente apartado es una sintesis del trabajo realizado por Nellis
(2007:260-276).
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Parlamento (House of Commons, 2004, paras 74-80) que consideraba la medida
contraria al articulo 5 de la Comisién Europea de Derechos Humanos'®.

El Tribunal de Apelaciones respaldd esta critica y establecido que la medida
contravenia la legislacion internacional, por ser injustificada y desproporcionada
respecto de la amenaza real que constituye el terrorismo para la nacién, y por ser
discriminatoria, puesto que la detencidn estaba prevista respecto de no nacionales
ingleses.

La respuesta de Home Office fue articular una nueva medida, las control orders
previstas en la Prevention of Terrorism Bill 2005, presentada al Parlamento en febrero
de 2005. Las control orders, segun la propuesta de ley de Home Office, constituirian
medidas civiles, ejecutivas, sin necesidad de revision judicial de las mismas, de
duracion indefinida, adoptadas sobre la base de la existencia de sospechas razonables de
vinculacion con el terrorismo. Su contenido consistiria en la restriccion de la libertad
ambulatoria (arresto domiciliario), con monitorizacion mediante radio frecuencia, y
restricciones en el uso del teléfono e Internet y de los contactos y comunicaciones con
otras personas. El incumplimiento de la medida conllevaria prision y segun el Home
Office el fundamento de la medida era la necesidad de acciones ejecutivas y de
vigilancia como respuesta a las caracteristicas de la amenaza de terrorismo actual.

La propuesta de ley se aprobd en el Parlamento con una mayoria minima. El
temor a mostrar una posicion favorable al establecimiento de medidas menos severas
ante el terrorismo, en un momento de inminentes elecciones generales anticipadas, pudo
ser un factor que condujera a la aprobacién de la medida en ese momento. Sin embargo,
se discutio acerca de la necesidad de un control judicial de las medidas y de un
incremento del estandar de prueba.

Las medidas que, finalmente, se introdujeron en la regulacion fueron dos. Una,
las “derogative control orders” consistentes en la posibilidad de imponer un arresto
domiciliario de hasta veinticuatro horas, adoptadas por el gobierno y revisadas por un
juez. Se trata de medidas susceptibles de apelacion (sin posibilidad de contacto entre el
sujeto bajo la orden y su abogado) y se adoptan en funcién de un estandar de prueba, de
valoracién de las probabilidades, no en funcion del estdndar de prueba de un

procedimiento penal.

199 Que permite la detencién fuera del marco de un procedimiento penal sélo en supuestos de “guerra u

otras situaciones de emergencia publica que constituyan una amenaza a la vida de la nacion”.
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Y la otra medida establecida son las “non derogative control orders”,
consistentes en la posibilidad de adoptar 17 diferentes restricciones (de lugar de
residencia, visitas, viajes, trabajo, monitorizacion electronica...) sin llegar a comportar
un arresto domiciliario de 24 horas. Es posible su revisién judicial, y el estandar de
prueba, para su adopcion, la existencia de razonables sospechas, es menor que el caso
de las “derogative orders”. El incumplimiento de ambos tipos de ordenes conlleva
una sancién de prision.

La falta de informacion suficiente acerca de los diferentes casos en los que se
han impuesto las “control orders” con monitorizacion en Reino Unido impide una
valoracion general sobre la aplicacion en la practica de la medida. Puede darnos una
idea de como se va a usar la medida en un futuro, ver la aplicacion de la detencion
administrativa de personas sospechosas de terrorismo, el antecedente inmediato de las
control orders con monitorizacion. Esta se ha aplicado en el periodo entre 2001 y 2005
a 701 personas.

Por otro lado, la valoracion del Gobierno de la legislacion antiterrorista (Carlile,
2005, para 103) afirma que las “control orders” presentan ciertas dificultades para
asegurar la seguridad nacional a pesar que la medida no ha presentado problemas de
implementacién. En este sentido, en los debates politicos posteriores a la introduccion
de la medida, se ha vuelto a valorar la reintroduccion de la detencion fuera del marco
de un procedimiento penal de hasta 90 dias de sujetos bajo sospecha de implicacion en
el terrorismo. Por tanto, parece que la tendencia en la politica criminal del gobierno
ingles en la materia es el endurecimiento de las medidas hasta la fecha existentes.
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4. SUMARIO.

El control electronico es un instrumento accesorio, de refuerzo de otras medidas o
sanciones penales, principalmente el arresto domiciliario y también el alejamiento.
Asimismo su aplicacion es versatil en el sentido que se adopta tanto como media
cautelar, como penay en el &mbito penitenciario.

El uso principal del control electronico es su aplicacién junto al arresto
domiciliario como pena y en el ambito penitenciario junto a formas de cumplimento de
la pena privativa de libertad en semilibertad. Asimismo, el control electronico también
se ha adoptado junto al arresto domiciliario como medida cautelar.

Ademas de estos usos, la monitorizacion también se ha aplicado, de forma mas
reciente y reducida, para controlar el cumplimiento de alejamientos que operan, bien
como medidas cautelares, bien como penas, y adoptados, principalmente, en el &mbito
de la violencia doméstica. Por su parte, de forma también, reducida y reciente, se
contempla la adopcion de la monitorizacion respecto de determinados tipos de
delincuencia, como la sexual o el terrorismo.

Actualmente los paises pioneros en su uso son EE.UU. y Reino Unido. En
ambos paises la monitorizacion puede considerarse una medida plenamente integrada en
el sistema penal (Bourn, 2006:4). Ello también puede afirmarse respecto de otros paises
europeos como Suecia y Holanda (Haverkamp/Mayer/Levy, 2004:39).

A pesar gque su uso se ha ido incrementando progresivamente, en EE.UU. y el
Reino Unido, ha constituido un porcentaje reducido de las condenas cumplidas en la
comunidad. Ello puede ser debido a que no ha existido consenso con relacion a los
supuestos en que la medida deberia adoptarse y a que se ha tendido a una
infrautilizacion de la misma y se ha restringido su adopcion respecto de delitos de
escasa gravedad y delincuentes que presentan un bajo riesgo, lo cual puede explicarse
porgue ha existido desconocimiento y falta de consenso acerca de su severidad y de su
efecto incapacitador, por parte de los operadores juridicos.

A pesar de ello, cabe sefialar que a partir de finales de la década de los afios
noventa la monitorizacion empieza a aplicarse a delitos mas graves y a persona que
presentan un riesgo medio-alto. Ello puede ser indicativo de que esté aumentando la
confianza en la monitorizacion como una pena alternativa creible y puede explicar el

aumento progresivo del uso de la monitorizacién hasta la actualidad.
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CAPITULO 11l. FINALIDAD DE LA MONITORIZACION.

INTRODUCCION

En el presente capitulo analizaremos en qué medida la monitorizacion puede
cumplir con las finalidades tradicionalmente atribuidas a las penas.

Pretendemos exponer sucintamente las distintas teorias justificadoras de la pena
sin valorar su bondad u oportunidad para examinar, en el marco de cada una de ellas, si
la monitorizacion tiene la capacidad de satisfacer sus requisitos. Ello, partiendo de la
premisa de considerar que no existe, a priori, una justificacion Unica del castigo (Garcia
Aran, 1997:34; Mufioz Conde/Garcia Aran, 2004:50) sino argumentos a favor y en
contra del mismo, que varian segun los diferentes sistemas politicos y condiciones
sociales y econdmicas de las sociedades (Lacey, 1988:15).

Asimismo, hemos optado por distinguir a grandes rasgos entre teorias de la
justicia/retributivas y teorias de la prevencion (prevencion general, rehabilitacion e
incapacitacion). Esta division es aproximadamente equivalente a otras, igualmente
validas, como consecuencialistas/no consecuencialistas (Duff/Garland, 1994), teorias
que miran al futuro/pasado (Lacey, 1988:16) o, en la doctrina espafiola, teorias
absolutas/relativas (Mir, 1984, 2004:87,90; Mufioz Conde/Garcia Aran, 2004:47;
Quintero, 2007:95).

Incluimos, en el presente capitulo, varias referencias a investigaciones empiricas
cuyos resultados pueden ayudar a contextualizar o matizar la discusién. En efecto se ha
sefialado la necesidad que los discursos filosofico y socioldgico o criminologico se
relacionen en la discusion sobre las finalidades de la pena (Duff/Garland, 1994:1-6,
23). Segln estos autores, la justificacion tedrica del sistema penal aporta los elementos
necesarios para la critica normativa del sistema y los estudios penoldgicos vy
sociologicos aportan argumentos para valorar en qué medida una sancion es susceptible
de cumplir con los postulados de una determinada finalidad de la pena (Duff/Garland,
1994:23).

La utilidad préctica de un debate sobre la finalidad de la monitorizacion es que
puede proporcionar elementos para decidir si es una pena aceptable y los principios que
deben regular su aplicacién dentro del sistema de penas. Entendemos que este debate es
necesario en la medida que en, el ambito comparado, se ha atribuido a la

monitorizacién, con escasez de debate e investigacion empirica, capacidad para

65



satisfacer diferentes finalidades, lo cual ha derivado en una falta de claridad acerca de
qué fin persigue y también acerca de como deberia aplicarse y por tanto, del lugar que
deberia ocupar en el sistema de penas (Corbertt/Marx, 1991:1; Schmidt, 1991:48;
Jones/Ross, 1997:398).

En esencia, se atribuye a la monitorizacion las finalidades de reducir el uso de
prision, abaratar los costes del sistema penal y hacer més creibles las penas alternativas

como ya hemos sefalado.
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1. TEORIAS DE LA JUSTICIA/RETRIBUTIVAS.

La justificacion retribucionista concibe el castigo como respuesta de un mal
pasado (Mir, 2004:88; Mufioz Conde/Garcia Aran, 2004:47; Quintero, 2007:95) y exige
que “(...) el destinatario sea responsable por el mal que la pena retribuye (...)” y que
“(...) el mal implicito en la pena sea proporcional al mal que ella retribuye y al grado de
responsabilidad del agente (...)” (Nino, 1994:429). Asimismo, exige que el castigo
respete, en todo caso, la dignidad de los penados (VVon Hirsch, 1990:167).

Seguidamente analizaremos en que medida la monitorizacion es susceptible de
cumplir con los requisitos justificativos retribucionistas de la pena de constituir un
castigo proporcional y respetuoso con la dignidad del penado.

En primer lugar, podemos afirmar que la monitorizacién puede considerarse un
castigo porque tiene carga punitiva. Si medimos la carga punitiva en funcién del grado
de dolor o incomodidad que sienten aquellos a los que se aplica la monitorizacion
(Wasik/Von Hirsch, 1988:563), varios estudios de tipo cualitativo basados en
entrevistas a personas monitorizadas, muestran como la monitorizacion conlleva varios
efectos de caracter aflictivo como son: sentirse constantemente controlado, la posible
afeccién a la intimidad y restriccion de la libertad ambulatoria derivados de llevar un
dispositivo visible atado al cuerpo, la propia incomodidad del dispositivo, y finalmente,
en sistemas de monitorizacion pasivos, como el reconocimiento de voz, la carga de
recibir llamadas aleatorias durante todo el dia en el domicilio™*.

Por otro lado, si medimos la carga punitiva en funciéon de la importancia
normativa de los intereses personales afectados por la imposicion de la monitorizacion,
de modo que cuanto mas basicos sean los intereses afectados y mayor su afeccion, mas
severa se considerara la pena (Wasik/VVon Hirsch, 1988:564), podemos afirmar que la
monitorizacién puede afectar a la intimidad de la persona, por la visibilidad de los
dispositivos y por la informacién que revela de la persona monitorizada en el caso de la
monitorizacién mediante GPS. Asimismo, la monitorizacion puede afectar a la libertad
ambulatoria de la persona monitorizada en el sentido de condicionar a la persona a no

hacer determinadas actividades, como ir a la playa o al gimnasio, por la visibilidad del

10 payne/Gainey (1998:158-159; 2000:92-94). También defiende que la sensacién de control continuo
que supone la monitorizacion constituye una carga punitiva Petersilia (1998:10-11). Adicionalmente, la
aplicacion de un control electrénico puede suponer para el sujeto monitorizado la asuncion de ciertas
cargas econémicas, pues muchos programas de monitorizaciéon imponen al sujeto monitorizado la carga
de asumir parte del coste de aplicacion de esta tecnologia (Bloomberg/Bales/Reed, 1993:190; Whitfield,
1997:48; Payne/Gainey, 1998:158).
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dispositivo, 0 no poder bafarse en la playa o en la piscina, porque no lo permite el
funcionamiento de la tecnologia monitorizacion mediante GPS'*. En este sentido, si la
intimidad y la libertad ambulatoria constituyen intereses personales que consideramos
bésicos de la persona, la monitorizacién en la medida que los afecta, tiene carga
punitiva desde un punto de vista de valoracion normativa del contenido punitivo de una
sancion™'2.

En segundo lugar, la monitorizacion puede permitir una mejor adaptacion al
principio de proporcionalidad de algunas penas alternativas en el sentido de modular la
su severidad en funcion de la gravedad de la infraccion (Tonry, 1998:89).

Varios autores afirman que la monitorizacion afiade severidad a la alternativa
con la que se impone y que por tanto las alternativas monitorizadas son medidas mas

punitivas que la tradicional probation'*®

. Asimismo, tal y como muestran los estudios
de Mortimer/Mair (1997:3) y Darren/Sugg/Moore (2001:1) la mayoria de operadores
juridicos encargados del proceso de implementacion de la monitorizacién en Reino
Unido consideran la medida como una de las méas severas dentro del sistema de penas
alternativas.

Sin embargo, es opinion mayoritaria de la literatura que las penas alternativas
monitorizadas son menos punitivas que la pena de prision***. En efecto, las alternativas
monitorizadas tienen un contenido punitivo menor que la prision porque se limitan a
restringir y no privar la libertad ambulatoria del condenado, y ademéas tampoco
conllevan las cargas asociadas ala privacion de libertad™™.

A pesar de que la monitorizacion afiade severidad a la alternativa con la que se
impone y que, para respetar la proporcionalidad y ampliar el elenco de supuestos en
que las alternativas sustituyen a la prision, el control electronico deberia adoptarse

respecto de supuestos que reviertan mas gravedad que otras alternativas no

11 En el caso de la monitorizacion mediante GPS el brazalete es sumergible pero no el dispositivo de
tracking, que debe permanecer constantemente como maximo a 5 metros de separacion del brazalete
emisor que lleva la persona monitorizada. Ello, implica que la persona puede bafiarse o ducharse en su
casa, pero muy dificilmente podra hacerlo en una piscina o en la playa.

112 Existen, sin embargo, autores que consideran que la monitorizacién junto al arresto domiciliario no
tiene contenido punitivo suficiente para poder tener un efecto retributivo por el hecho de encontrarse la
persona en su domicilio (Wittstamm,1999:159, citado por Iglesias/Pérez, 2005:419).

113 Asi lo muestran los estudios cualitativos de Petersilia/Piper (1994:7) y Spelman (1995:119-120).

14 En este sentido, los estudios cualitativos de Petersilia/Piper (1994:7); Spelman (1995:119-120) y
Payne/Gainey (1998:151; 2004:417). Estos ultimos autores fundamentan su conclusion tras comparar las
restricciones que se derivan del control electronico segln su estudio (Payne/Gainey, 1998) y las de la
prision segin la evaluacion de Sykes (1958).

115 Una sintesis de la literatura comparada en materia de los efectos negativos derivados de la pena de
prision puede verse en Lopez Ferrer (2004:29-42).
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monitorizadas, debe reconocerse que ello no ha sucedido hasta finales de la década de
los afios noventa. En efecto, es opinion mayoritaria de la doctrina y varios estudios
muestran que el control electronico se ha venido aplicando, mayoritariamente, a delitos
de escasa gravedad (Whitfield, 1997:46), como hemos mostrado anteriormente, y en
supuestos en que podria imponerse otra sancién alternativa menos severa (Tonry,
1999:18), siendo los programas de monitorizacion aplicables a delitos graves, la
excepcion®®®.

Esto es, atendiendo a la escasa gravedad de los supuestos a los que se aplica la
monitorizacién y a la severidad de la medida, podemos decir que se ha producido una
aplicacion desproporcionada de esta medida. Ello, puede deberse a que no se ha
establecido un consenso fundamentado en el ambito normativo, judicial ni doctrinal
acerca de del lugar que debe ocupar el control electronico dentro del sistema de penas
alternativas.

Sin embargo, como hemos visto anteriormente la investigacion muestra que a
partir de finales de la década de los afios noventa la aplicacion de la monitorizacion
tiende a vincularse a delitos de mayor gravedad y a personas con un nivel de riesgo
medio-alto.

Asimismo, que la monitorizacion se haya aplicado de forma desproporcionada
no desmiente que, desde un planteamiento proporcional y reduccionista, introducir la
monitorizacidn en un sistema de penas alternativas, por la mayor severidad que afiade a
la pena con la que se impone, pueda permitir ampliar el elenco de supuestos en que las
penas alternativas sustituyen a la prision, a delitos de mayor gravedad. Ello, podria
contribuir a superar la critica de que algunas alternativas que no presentan la severidad
suficiente para constituir alternativas creibles a la prisién (Von Hirsch, 1990:163-164;
Petersilia/Piper, 1998:150-158).

Habiendo analizado en qué medida puede considerarse la monitorizacion como
una medida susceptible de satisfacer las exigencias de constituir un castigo proporcional
es preciso abordar un ultimo requisito de justificacion restribucionista de la pena
siguiendo a VVon Hirsch (1990:176), esto es, si puede considerarse que la monitorizacién
respeta la dignidad de la persona en el sentido de si es deshumanizadora, conlleva
rituales degradantes o infamantes o impone la obligatoriedad de ciertas actitudes (Von
Hirsch, 1993:131-137).

116 Bonta/Wallace-Capretta/Rooney (2000:62).
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Segln nuestro parecer, la monitorizacion no tiene un contenido y efecto
deshumanizador tal y como lo define Von Hirsh (1993-131-137), de tener un potencial
destructor de la personalidad en el sentido de interferir sustancialmente en, el
autocontrol de la persona, esto es, en su habilidad de comportarse como un ser humano
capaz de sentir, reflexionar y elegir, por el hecho de que se le ha inducido a estados
extremos de terror, depresion o similares. En efecto, la monitorizacion se limita a
controlar donde la persona se encuentra en determinados momentos o si cumple con un
arresto domiciliario o un alejamiento.

Por el contrario, si podria considerarse que la monitorizacion tiene tal potencial
de afectar al autocontrol de la persona, si permitiera conocer, en todo momento, todo lo
que la persona hace, qué piensa o qué siente (Escobar, 1997:218), puesto que ello podria
condicionar constantemente sus comportamientos, pensamientos o sensaciones. Como
veremos mas adelante, el mismo funcionamiento de la monitorizacion mediante GPS
haria muy dificil el simple conocimiento en todo momento de donde se encuentra una
persona, pues para ello, seria preciso que una persona se encargara de supervisar ante el
ordenador central todos los movimientos de la persona monitorizada lo cual en mi
opinion desbordaria las posibilidades de personal dedicado a la supervision en la
mayoria de sistemas penales.

Asimismo, la posibilidad de restringir el acceso a la informacion sobre la
localizacion de la persona monitorizada proporcionada por esta tecnologia, hace que
podamos descartar su posible afecciéon al autocontrol del individuo en el sentido de
conocer todos sus movimientos en cualquier momento del dia.

Por otro lado, tampoco cabe considerar que la monitorizacion constituye un
ritual degradante e infamante en su finalidad y su contenido, si entendemos segun define
Von Hirsch (1993:133), ritual degradante aquel que evita que la persona pueda
presentarse al mundo como un ser humano integro y por el contrario obligan a que la
persona adopte una actitud de un estpido, un esclavo o cualquier otro ser inferior.

Sin embargo, si puede considerarse que la visibilidad de los dispositivos puede
conllevar el efecto secundario de estigmatizar a la persona monitorizada por permitir la
identificacion de su condicién de penada. Este potencial efecto infamante, puede
limitarse de diversas formas, como desarrollaremos al abordar la constitucionalidad de
la monitorizacion, como por ejemplo mediante la forma de colocar el brazalete o
mediante la utilizacion de dispositivos con apariencia de relojes digitales existentes en

el mercado que no permiten su identificacion como un sistema de control electrénico.
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La solucién de esta problematica con relacion a la monitorizacion mediante GPS puede
ser, en la actualidad, mas dificil por la mayor visibilidad y volumen del dispositivo.

En dltimo término, en mi opinion tampoco puede considerarse que la
monitorizacién, por su contenido, obligue al penado a adoptar ciertas actitudes o
comportamientos, en el sentido que define Von Hirsch (1993:134) por ejemplo de auto
incriminacion y auto censura. En este sentido Sanchez/Pérez del Valle/Gomez
(2002:76-77) consideran que la visibilidad del dispositivo no constituye un elemento
atentatorio contra la dignidad del penado por no tener la finalidad de que éste se auto
incrimine.

En efecto, la monitorizacion por la visibilidad de sus dispositivos puede hacer
publica la condicion de penada de la persona monitorizada pero no le obliga a aceptar y

a expresar al publico que ha cometido un acto reprobable.
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2. TEORIAS DE LA PREVENCION.

2.1. Prevencion especial positiva.

La prevencién especial positiva se dirige a evitar que una persona, que ya ha
delinquido, vuelva a hacerlo mediante su correccion, y engloba opciones como la
rehabilitacion, la reintegracion o la resocializacion. Puede definirse prevencion especial
positiva, como fin dirigido a lograr cambios en las actitudes y comportamientos de los
penados para lograr su comportamiento conforme a derecho contribuyendo a su
bienestar y satisfaccion y minimizando la incidencia del delito en la sociedad (Allen,
1981:2).

Sin embargo, los conceptos relativos a la prevencion especial positiva han sido
criticados desde varios puntos de vista (Martinson, 1974; Mufioz/Conde, 1979; Allen,
1981; Garcia Aréan, 1997:31) y la concepcion dominante en nuestro pais entiende que la
rehabilitacion deberia entenderse principalmente como no desocializacion. En efecto, la
mayoria de la doctrina espafiola considera que rige en nuestro ordenamiento penal el
principio de resocializacion, cuyo contenido se define, mayoritariamente, como evitar
en la medida posible que penas y medidas de seguridad entrafien una separacion del
condenado respecto de la sociedad, esto es, que la aplicacion de sanciones penales no
implique una marginacion indebida del condenado™"’.

Esta concepcion, parte de poner en cuestion la capacidad rehabilitadora de la
prision y se ha aplicado también a las penas alternativas llevando a la consideracion que
su principal objetivo deberia ser limitar en la medida de lo posible la desocializacién
producida por una sancién penal*'®.

Si se acoge una definicién de prevencion especial positiva como resocializacién,
puede afirmarse que la monitorizacion es un instrumento que, por su contenido, no se
dirige ni es susceptible de tener un efecto rehabilitador en el sentido que solucione
problemas del delincuente causantes de su actividad delictiva, se dirija a cambiar su
actitud, aptitudes y/u otros condicionantes (Renzema/Mayo-Wilson, 2005:232-233). De

esta forma, se afirma que un incremento del control, como puede ser la aplicacion de la

17 Garcia-Pablos (1995:59); Mapelli (1996:91); Garcia Aran (1997:34,37); Quintero (2000:104-106); Mir
(2004:138); MufiozConde/Garcia Aran (2004:51-52).

118 \/er Garcia Aran (1997:32, 34) con relacion a la posicion sobre este extremo del Tribunal
Constitucional.
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monitorizacién, no es susceptible de generar, por si sélo, un efecto de rehabilitacion
(Nellis, 2005:232).

En efecto la investigacion permite afirmar que la monitorizacién no tiene por si
sola un efecto rehabilitador. En este sentido, cabe destacar, entre los diferentes estudios
que se han ocupado de la cuestion, el meta-analisis de Renzema/Mayo-Wilson
(2005:215-237; 2003:1-18) por recoger exhaustivamente la investigacion realizada en la
materia y por su rigor metodolgico™®.

Sin embargo, parece mas defendible el efecto “no desocializador” de la
monitorizacién. En este sentido, se ha argumentado que la monitorizacion permite al
condenado mantener el contacto con la familia y su trabajo**°.

Asi, cuando se utiliza en el ambito penitenciario para la salida anticipada de
prision, permite una transicion reglada y progresiva de la prision a la reinsercion en la

comunidad*?.

Ello, sin embargo, puede afirmarse respecto de cualquier régimen
penitenciario que permita cumplir parte de la condena en la comunidad dentro de una
orientacion progresiva de la ejecucion de la pena privativa de libertad, sin necesidad que
se aplique monitorizacion.

También, se ha defendido que impone al condenado una estructuracion de sus
horarios y de sus rutinas de vida (Walter, 2002:6, 22). Si bien cabe objetar que lo que
permite restringir la libertad ambulatoria de la persona y estructurar sus horarios es el
alejamiento, o el arresto domiciliario, con los cuales se adopta la monitorizacion.

En definitiva, acabamos de ver que no puede considerarse que la monitorizacion
tenga un contenido o efecto rehabilitador. Y en segundo lugar, que incluso si adoptamos
una definicion de prevencion especial positiva como no desocializacion, este efecto no
es inherente a la monitorizacion sino a las medidas con las que ésta se aplica.

Por ultimo, es posible afirmar que varios estudios sugieren la capacidad de la
monitorizacién de incrementar de forma reducida el efecto rehabilitador de

122

determinadas medidas de tratamiento (Renzema/Mayo- Wilson, 2005:231) En este

119 a investigacién de Renzema/Mayo-Wilson (2005) sigue el protocolo de analisis establecido por
“Campbell Collaboration” que se describe por Renzema (2003:8-16). Los estudios para formar parte del
meta analisis, debian incluir una muestra de sujetos monitorizados segln la definicion de monitorizacién
descrita en el protocolo (Renzema, 2003:10), un grupo de control (valido segun las exigencias del
protocolo), cifras que midan la reincidencia o que midan variables dependientes de la reincidencia y
finalmente una descripcion de las caracteristicas del grupo monitorizado y el grupo de control.

120 payne/Gainey (1998:153, 2000:86,92); John Howard Society of Alberta (2000:7).

121 Schmidt (1998:12); Payne/Gainey/O’Toole (2004:414-415); Nellis (2004b:35-37).

122 En el mismo sentido otros estudios, aunque, criticados por su falta de rigor metodolégico y por la falta
de fiabilidad de sus resultados segin Renzema/Mayo-Wilson (2005) como, Jolin/Stipak (1992:167);
Glaser/Watts (1993:114) y Magneberg (1998:281).
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sentido, existen propuestas de aplicar el control electronico junto a medidas de
tratamiento para incrementar su efecto de proteccion de la sociedad (Gable/Gable,
2007:22-24).

2.2. Incapacitacion.

La incapacitacion o inocuizacion, como justificacion del castigo, busca que la
sancion restrinja al delincuente, imposibilitindole para la comision de nuevos delitos
durante un periodo de tiempo. La finalidad del castigo es incapacitar fisicamente al
delincuente convirtiéndolo en inofensivo fisicamente o retirdndolo de la circulacion
(Hudson, 2003:31) o interponer obstaculos que impidan la comisién de delitos futuros
como seria el caso de penas como, la prision el arresto domiciliario o el destierro
(Zimring/Hawkins, 1995:158-160). La doctrina espafiola se refiere a esta finalidad de la
pena como inocuizacién recogiendo la clasificacion formulada por Liszt (1882:164)
(Silva, 2002:146; Mir, 2004:95; Mufioz Conde/Garcia Aran, 2004:51).

La incapacitacion o inocuizacién, a diferencia de la prevencion especial, que se
basa en la posibilidad de cambio humana, o de la prevencidn general, que parte de la
racionalidad humana o capacidad de célculo de costes y beneficios, opera mediante la
restriccion fisica del penado, no afecta a la motivacion sino a la oportunidad de
delinquir (Wilson, 1993:113-114; Zimring/Hawkins, 1997:42).

La literatura no es unanime con relacion a considerar la monitorizacién como un
instrumento incapacitador. Por un lado, se considera a la monitorizacion, segin la
clasificacion de Bottoms (2001:90)*%, como un medio de control de las penas de tipo
instrumental (Nellis, 2004a:238-239). Ello, en el sentido que no puede afirmarse que la
monitorizacién constrifia fisicamente a la persona a no realizar un determinado
comportamiento (Nellis, 2004a:238-239) sino que se limita a constatar los
incumplimientos de la medida con la que se impone y por tanto los desincentiva, segun

el discurso de la teoria clasica y de la eleccidn racional (Renzema, 2003:7). En el caso

123 Bottoms (2001:90-93) establece la siguiente clasificacion de sistemas de refuerzo del cumplimiento de
las penas alternativas. Estos sistemas pueden ser instrumentales, coercitivos o incapacitadores,
normativos y basados en los habitos o las rutinas. Describiré a continuacion los sistemas instrumentales y
los coercitivos o incapacitadotes porque son los que interesan en el andlisis de la monitorizacion. Los
métodos instrumentales inducen al cumplimiento mediante incentivos o bien intentan disuadir a la
persona de incumplir mediante desincentivos. Por su parte los medios coercitivos de cumplimiento se
dirigen a establecer constrefiimientos fisicos a la persona que le impidan un determinado comportamiento
o que lo dificulten.
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de la monitorizacion mediante GPS, ademas puede facilitar la incriminacién y por tanto
desincentivar la reiteracion delictiva (Hudgens/Traughber, 2007:4-5)"%.

Por otro lado, se ha calificado a la monitorizacion como un instrumento
incapacitador (Zimring/Hawkins, 1995:158-160; Bottoms, 2001:90). Ello, es
consecuencia de que a pesar que la monitorizacion no constrifia fisicamente a la persona
a no realizar un determinado comportamiento, se adopta junto a penas que podemos
considerar de tipo incapacitador, puesto que se dirigen a reducir las oportunidades de
volver a delinquir del delincuente, por intentar evitar su contacto con determinadas
situaciones*?, como el arresto domiciliario o el alejamiento’?®,

Estas penas para que tengan un efecto incapacitador deben cumplirse y la
monitorizacion constituye un mecanismo que permite asegurar e incrementar su
cumplimiento y por tanto asegurar y aumentar su efecto incapacitador. De esta forma, la
monitorizacién a través de un mecanismo de prevencion especial negativa (el control
electrénico intimida a la persona penada, desincentivando los incumplimientos de
arrestos domiciliarios y alejamientos), incrementa el efecto incapacitador de estas dos
penas. En este sentido, un primer argumento que permite defender que Ila
monitorizacién es un instrumento incapacitador es que asegura e incrementa el efecto
incapacitador de las penas con las que se impone. Y esta afirmacion se ve respaldada
por la investigacion.

La investigacién empirica muestra como la aplicacion de la monitorizacion,
concretamente de las tecnologias de control electrénico mediante radio frecuencia y
mediante GPS, supone un incremento de las tasas de cumplimiento de arrestos
domiciliarios y una reduccion de la reiteracion delictiva durante su transcurso.

Multiples estudios muestran las altas tasas de cumplimiento del arresto
domiciliario monitorizado, que oscilan entre un 72 y un 99% tal y como se muestra en

al siguiente tabla.

Tabla 6. Tasas de cumplimiento de los programas de monitorizacién segun los estudios.

Autores Descripcion del estudio Tasa de
cumplimiento  del

124 Sin embargo, cabe objetar a la capacidad de la monitorizacién de desincentivar los incumplimientos
de determinadas penas alternativas, que puede ser reducida o no producirse si se aplica a delincuentes que
tengan disminuida la capacidad de racionalidad, puesto que segin la teoria de la eleccion racional el
delincuente actlia bajo un juicio racional de ponderacién de ventajas e inconvenientes.

125 Ello debe relacionarse con las teorias criminoldgicas de las actividades rutinarias y sus propuestas de
politica criminal (Cid/Larrauri, 1997:48-52).

126 Esto es, seglin Bottoms (2001:93) la aplicacién de determinadas penas alternativas junto a la
monitorizacidn genera un efecto incapacitador.
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programa

Cooprider/Kerby (1990:32) Analiza el programa de monitorizacion | 85%
aplicada como medida cautelar implementado
en Lake County (llinois) entre 1986 y 1988
(muestra estudiada 659).

Lilly/Ball/Curry/Smith Analiza el programa de monitorizacion Pride | 80%

(1992:45)

Inc. implementado en EE.UU. durante un
periodo entre 1984 y 1989 en que la medida
se aplica como pena.

Maxfield/Baumer/Mendelson
(1993: 527)

El estudio compara tres programas de
monitorizacién implementados en Maryon
County entre 1986 y 1988.

73% (como medida
cautelar) 81% (en el
ambito penitenciario)

Lilly/Ball/Curry/McMullen
(1993:476)

Analiza el programa de monitorizacion Pride
Inc. implementado en Florida (EE.UU.)
durante un periodo de 7 afios (1986-1992) en
que la monitorizacion se aplica como pena.

73%

Courtright/Berg/Mutchnick Analiza un programa de monitorizacion | 98,2%
(1997:21) implementado en Western County
(Pennsylvania) durante 1992 en que la medida
se adopta como pena.
Mortimer/Mair (1997:1) Analiza el programa piloto de monitorizacion | 72%

como pena implementado en Reino Unido
entre julio de 1995 hasta junio de 1996 en
Manchester, Norfolk y Reading.

Bonta/Rooney/Walace-Capretta

EvalGa tres programas de monitorizacion

86 y 89% (en el

(1999:39) implementados en Canada (en British | ambito penitenciario)
Columbia, Saskatchewan y
Newfoundland)'®’. La monitorizacién se
aplica como pena y en el ambito
penitenciario.

Bra-report (1999:69) y Von | Evaluacion del programa piloto | 94’9%.

Hofer (2000:310) implementado en Suecia en que la
monitorizacion se aplica en el ambito
penitenciario. La muestra de personas sujetas
a monitorizacién estudiada es de 3.930
durante 1998.

Stanz/Tewksbury (2000:334) Analiza el perfil de personas sometidas a | 85%

monitorizacion en el programa implementado
en Jefferson County (Kentucky) en 1990 en
qgue la medida se aplica en el ambito
penitenciario.

Elliot/Airs (2000:vi-ix)

El estudio analiza la aplicacion de la
monitorizacion como medida cautelar en el
programa  piloto de Reino  Unido
implementado durante 1998 en Manchester,
Norfolk y Reading.

la mayoria de los
supuestos

Smith (2001:207) y | Estudio de la aplicacién de monitorizacion | 72%
Lobley/Smith (2000:33-37) entre agosto de 1998 y octubre de 1999 en
Escocia.
Mortimer (2001:2) Analiza la aplicacion de la monitorizacion en | 95%
el ambito penitenciario durante 16 meses a
partir de enero de 1999 en Reino Unido.
Sugg/Moore/Howard (2001:1) | Estudio de la aplicacion de la monitorizaciéon | 80%

como pena durante el programa piloto
implementado en Reino Unido entre julio de

127 El

estudio de Bonta/Rooney/Walace-Capretta (1999) es uno de

los tres considerados

metodolégicamente correctos por el meta-analisis de Renzema/Mayo-Wilson (2005). El estudio evalda el
perfil de riesgo de los participantes y compara las tasas de cumplimiento y de reincidencia del grupo de
personas monitorizadas con un grupo de control.
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1996 y junio de 1997 (en Manchester,
Norfolk y Reading).

Walter (2002:6) Analiza la aplicacion de la monitorizacion en | 83% (como pena)
Reino Unido entre el 1 de diciembre de 1999
y el 31 de diciembre de 2000.

Levy/Tournier/Pitoun/Kensey | Analiza la aplicaciéon de monitorizacion en el | 99°3-% (en el ambito
(2004:7) ambito penitenciario en Francia entre 2000 y | penitenciario)
2002.

Asimismo, existen estudios que permiten afirmar que la monitorizacion
incrementa las tasas de cumplimiento del arresto domiciliario en penados que han
cometido diferentes tipos de delitos y que presentan un riesgo igual
(Quinn/Holman,1991:132; Bonta/Rooney/Wallace-Capretta, 2000:71)'?® y mayor
(Padgett/Bales/Blomberg, 2006:81) que el de penados sujetos a arresto domiciliario sin
monitorizacion.

Tambien, la investigacion muestra que la monitorizacion reduce las tasas de
reiteracion delictiva durante su aplicacion junto a arrestos domiciliarios, segun el
estudio de Muirhead/Steves (2002:304, 306-307)'* de forma reducida, y segin el
reciente estudio de Padgett/Bales/Blomberg (2006:79)**° de forma muy significativa
entre un 89,9% y un 95’5%, en sujetos que han cometido diferentes tipos de delitos y
con un perfil de peligrosidad mayor que el que presentan penados a arresto domiciliario
sin monitorizacién*,

Por lo que respecta al control electronico aplicado junto a la pena de
alejamiento, los escasos estudios existentes tan solo permiten establecer conclusiones

provisionales acerca de la capacidad de la monitorizacion de incrementar el

128 |_os resultados de este estudio pueden considerarse vélidos segin Renzema/Mayo-Wilson (2005:229)
porque cumplen con los requisitos metodoldgicos establecidos en su meta-analisis.

129 Como ya hemos sefialado este es uno de los tres estudios considerados por el meta analisis de
Renzema/Mayo-Wilson (2005) como metodoldgicamente correctos. El estudio analiza la efectividad de
la monitorizacion aplicada en el ambito penitenciario a personas que han cometido delitos violentos
incluidos delincuentes sexuales durante 1996 en un programa implementado en Georgia. El estudio
analiza el efecto incapacitador y rehabilitador (durante periodo de seguimiento de entre 3y 4 afios desde
la extincion de la condena) de la monitorizacion. Lo hace comparando las tasas de cumplimiento y
reincidencia del grupo de personas monitorizadas y de un grupo de control equiparable en funcién de su
nivel de riesgo.

130 Este estudio, como ya hemos sefialado es uno de los considerados metodolégicamente correctos por el
meta analisis de Renzema/Mayo-Wilson (2005). Analiza entre 1998 y 2002 un programa de
monitorizacién, en que la medida se aplica como pena y en el ambito penitenciario, implementado en
Florida. El estudio compara las tasas de cumplimiento y de reincidencia durante el transcurso de la
monitorizacién de un grupo de personas monitorizadas y un grupo de control con un nivel de riesgo
equivalente.

131 En el estudio de Muirhead/Steves (2002:304) el perfil de las personas del grupo de control era
equivalente al de las personas monitorizadas, pero en el estudio de Padgett/Bales/Blomberg (2006:81) la
gravedad de los delitos cometidos y el riesgo de las personas bajo control electronico eran
significativamente mayores que los del grupo de control.
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cumplimiento de esta pena y de su efecto de reduccién de la delincuencia durante su
transcurso.

En efecto, si comparamos, los alejamientos monitorizados con radio frecuencia,
que presentan unas tasas de incumplimientos muy bajas que oscilan entre un 0 y un 2%
y ausencia de reiteracion delictiva durante el periodo de monitorizacion (lIbarra/Erez,
2004:19), y los alejamientos sin monitorizacion en el marco de ordenes de proteccion,
gue muestran altas tasas de incumplimiento y de reiteracién de las agresiones durante su
transcurso™?, puede afirmarse que la investigacion permite considerar verosimil que la
monitorizacién, concretamente la tecnologia de control electronico mediante radio
frecuencia, incremente el cumplimiento de alejamientos en la violencia doméstica y que
reduzca la reiteracion delictiva durante el transcurso de la sancion.

Sin embargo no puede realizarse esta afirmacion con relacion a la
monitorizacién mediante GPS por falta de implementacion e investigacién de esta
tecnologia junto a alejamientos.

Un segundo argumento que permite defender el efecto incapacitador de la
monitorizacién, es el potencial del control electronico mediante GPS de reducir la
posibilidad de comision de nuevos delitos en caso de incumplimiento de los
alejamientos o de los arrestos domiciliarios. La monitorizacion mediante GPS activa o
mixta en la medida que permite la deteccion a tiempo real de un incumplimiento y
facilitar el conocimiento de la localizacion de la persona, puede permitir una
intervencion policial inmediata en caso de un incumplimiento y ello puede impedir la
comision de un nuevo delito si el sistema de respuesta ante el incumplimiento es
suficientemente rapido (Hudgens/Traughber, 2007:4-5).

La practica inexistencia de estudios acerca de la implementacién de la
monitorizacién mediante GPS, no aporta suficientes datos que permitan corroborar este
efecto incapacitador de la monitorizacion mediante GPS. Cabe decir que tan sélo se ha
constatado en la practica, la dificultad de controlar con medios personales la
informacidn proporcionada a tiempo real por la monitorizacion mediante GPS (Shute,
2007:1-4) y ello, constituye el principal problema para articular una respuesta rapida
ante los incumplimientos de los alejamientos susceptible de reducir el riesgo de

reiteracion delictiva.

132 Tal y como recoge Medina (2002: 485-488) los estudios muestran altas tasas de reincidencia durante el
transcurso de las 6rdenes de alejamiento (sin monitorizacion), 64% (Klein, 1996), 60% (Harrel/Smith
(1996), 64'5% (Keilitz, 1997).
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Finalmente, puede resultar méas dificil defender el efecto incapacitador derivado
de la monitorizacion cuando no se aplica para asegurar el cumplimiento de penas
alternativas que pueden considerarse incapacitadoras, esto es cuando se aplica la
monitorizacion mediante GPS como medida autonoma, unicamente con la finalidad de
controlar los movimientos de la persona monitorizada.

Si se adopta monitorizacion mediante GPS, la persona puede verse
desincentivada a delinquir, en el sentido que va a ser mas facil incriminarla y constatar
que ha vuelto a delinquir, porque la tecnologia permite localizarla con exactitud en el
lugar y en el momento de la comision del delito (Hudgens/Traughber, 2007:4-5). En
este caso, la monitorizacion, a lo més va a poder desincentivar la reiteracion delictiva,
pero no puede incrementar el efecto incapacitador de otras penas alternativas.

En este sentido, la muy escasa pero reciente investigacion nos indica que la
monitorizacién aplicada autbnomamente, sin constituir un mecanismo de refuerzo del
cumplimiento de una pena incapacitadota, puede no tener un efecto de reduccion de la
delincuencia. En efecto, a pesar de basarnos en un unico estudio, y que por tanto no
pueden establecerse conclusiones definitivas, se puede afirmar que de momento no se
ha demostrado que la monitorizacion mediante GPS, en la supervision en la comunidad
de delincuentes sexuales peligrosos durante o tras el cumplimiento de su condena de
prision, reduzca la reiteracion delictiva en su transcurso (Hudgens/Traughber, 2007:4-
5).

2.3. Prevencion general negativa.

La prevencidon general negativa considera el castigop como medio para inducir a la
generalidad de los ciudadanos distintos del penado a que desistan de cometer hechos
delictivos por miedo al castigo, esto es la pena, segun el discurso de la prevencion
general negativa, se funda en la necesidad de intimidar a la ciudadania para evitar la
comision de nuevos delitos (Von Hirsch/Bottoms/Burney/Wikstrom, 1999:5).

Podemos considerar que, en la medida en que la monitorizacién tiene contenido
punitivo, como hemos defendido antes, es susceptible de tener un efecto intimidante por
si sola y de anadir efecto intimidante a la medida con la que se impone y por tanto de

generar un efecto de prevencion general. En este sentido, cabe sefialar que existen
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estudios que muestran que algunos condenados consideran al arresto domiciliario
monitorizado como muy restrictivo e incluso igual de restrictivo que la prision*®.

Asimismo, puede potenciar el efecto intimidatorio de la monitorizaciéon, el hecho
que exista una vision distorsionada del contenido punitivo real de la misma. En efecto,
la literatura muestra como en nuestra sociedad se ha representado a la monitorizacion
como un instrumento de control totalitario que constituye una peligrosa amenaza para la
intimidad de los ciudadanos™*.

133 Spelman (1995:120).

134 En efecto la literatura sefiala que se vincula la monitorizacion con una sociedad dominada por el “big
brother”, creacién literaria de Orwel en 1984 y con el Panoptico de Foucault (Lyon, 1995:87-115; Nellis,
2003:2; Gudin, 2005h:2). Asimismo, el estudio de Marx (1995) muestra como en la representacion de la
monitorizacion en los medios de comunicacién existe una vision “orweliana” de la misma.
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3. SUMARIO.

En este capitulo hemos analizado en qué medida el control electrénico puede
satisfacer las exigencias de las diferentes teorias justificadoras de la pena y hemos
utilizado para la discusion los resultados de la investigacion empirica que se ha ocupado
de estudiar los efectos de esta medida. Resultado de este analisis puede concluirse lo
siguiente.

Podemos considerar que una justificacion retribucionista de la pena, de acuerdo
a Nino (1994:429) puede aceptar el control electronico, por lo siguiente. La
monitorizacion puede considerarse un castigo, porque comporta un grado de dolor o
incomodidad a aquellos a los que se aplica y porque afecta a intereses basicos de la
persona como la intimidad y la libertad ambulatoria.

Asimismo, la monitorizacion puede aplicarse de forma proporcional porque
puede permitir una mejor adaptacion al principio de proporcionalidad de algunas penas
alternativas en el sentido de modular su severidad en funcion de la gravedad de la
infraccién. Afadir monitorizacién a un a pena alterativa incrementa su contenido
punitivo y en este sentido, desde un planteamiento retributivo sélo puede justificarse, en
términos de proporcionalidad, la adopcion de las penas alternativas monitorizadas
respecto de delitos mas graves que los que serian sancionados proporcionalmente con
penas alternativas no monitorizadas que conllevan una severidad menor.

Sin embargo, las investigaciones empiricas muestran su uso mayoritario en
supuestos de poca gravedad (como delitos menores contra la propiedad, de drogas y de
trafico), lo que puede considerarse contrario a la proporcionalidad si tomamos en
consideracion la severidad de la medida.

Finalmente no es degradante, si se evita, en la medida de lo posible, la
visibilidad del dispositivo.

Por otro lado, podemos considerar que una justificacion utilitarista de la pena de
acuerdo a Nino (1994:428) acepta el control electronico porque es un instrumento eficaz
reduciendo la delincuencia. En efecto, desde una justificacion preventivo general
podemos defender que la monitorizacion tiene capacidad para intimidar. Asimismo, la
monitorizacion tiene la capacidad de incrementar el cumplimiento de determinadas
alternativas y de reducir la reiteracion delictiva durante su transcurso, lo cual permite

defender su fundamento incapacitador. También, puede considerarse que la
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monitorizacién refuerza el cumplimiento de programas de rehabilitacion y no
desocializa.

Si la monitorizacion puede reducir la comision de nuevos delitos, especialmente
durante su transcurso en determinados supuestos, ello significa que aplicar una pena
mas restrictiva respecto de los mismos como la prision, no se justifica en términos
utilitaristas, por innecesaria. También desde este discurso no se justifica la adopcion de
monitorizacidn en supuestos que por el riesgo que comportan podrian ser sancionados,
con igual efecto de reduccion de la delincuencia con una pena menos restrictiva como
seria una pena alternativa sin monitorizacion.

Finalmente, segun nuestro parecer, a pesar de que la monitorizacién pueda
cumplir con distintas finalidades de la pena, consideramos que se trata de un
instrumento con un fundamento principalmente incapacitador. La monitorizacion afiade
contenido punitivo a la pena alternativa con la que se adopta pero no consideramos que
esta sea su finalidad principal. En efecto si la razén que justifica la existencia en un
sistema de penas del control electronico fuera contar con un instrumento que permitiera
incrementar la severidad de determinadas alternativas lo podriamos considerar
superfluo, en la medida que esta finalidad puede conseguirse de otras formas, por
ejemplo, incrementando la duracién de la pena en cuestién o aplicando una pena mas
severa.

Sin embargo, consideramos que la razén principal que explica la aplicacién de la
monitorizacién es incrementar la credibilidad y la capacidad de evitar la comision de
nuevos delitos durante su transcurso, de penas que podemos considerar de tipo
incapacitador, como el arresto domiciliario o el alejamiento. Esta capacidad es la que
entendemos permite diferenciar a la monitorizacion de otro tipo de penas comunitarias o

instrumentos de supervision en la comunidad.
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CAPITULO IV. EL CONTROL ELECTRONICO EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

INTRODUCCION

En Espafa, la primera referencia doctrinal a la vigilancia electrénica la realiza
Gonzélez Rus (1994:82) que considerd su posible aplicacién por parte del JVP sobre la
base del art. 101 del Proyecto de CP de 1989, que contemplaba la posibilidad de adoptar
determinadas reglas de conducta. Actualmente, tal y como sefialan Armenta/Rodriguez
(2002:199), la aplicacion de medios telematicos en el sistema penal espafiol, que se
consideraba ficcion hace unos afios, se ha convertido en una realidad palpable (Gudin,
2005a:131).

En efecto, la monitorizacién electronica se ha introducido legalmente en el
ordenamiento espafol a través del Reglamento Penitenciario de 1996 que establece, en
su articulo 86.4, una nueva forma de cumplimiento del régimen abierto que permite, a
los internos sometidos a este régimen de semilibertad, sustituir la permanencia durante
ocho horas o la pernocta en el centro penitenciario, por la permanencia 0 pernocta en su
domicilio con control telematico y/u otras medidas de control.

Por otro lado, en el ambito de la violencia doméstica, la LO15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modifica la LO10/1995, de 23 de noviembre del Codigo
Penal, introduce la posibilidad de aplicar la monitorizacion como medio de control junto
a la pena de alejamiento del art. 48CP. Asimismo, el art. 64 de la LO1/2004, de la
LOVG, contempla la posibilidad de monitorizar la medida cautelar penal de alejamiento
en supuestos de violencia de género.

Finalmente, la nueva pena de localizacion permanente, introducida por la
LO15/2003, de 25 de noviembre por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre del Codigo Penal, también puede ser controlada mediante dispositivos
telematicos.

Una vez sefialados los diferentes supuestos de aplicacion de la monitorizacion en
nuestro ordenamiento, y antes de analizar la regulacion y aplicacion del control
electronico en el ambito de la pena y junto al régimen abierto, abordaré la

constitucionalidad de la monitorizacion.
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1. DEBATE CONSTITUCIONAL.

La doctrina espafiola sefiala la necesidad de debatir la constitucionalidad de la
monitorizacion™ porque puede afectar a determinados derechos fundamentales. La
principal cuestion a plantear, en el debate sobre la constitucionalidad del control

d136

electronico, es si éste es susceptible de vulnerar el derecho a la intimidad=". Asimismo,

la doctrina plantea otros aspectos como son: si la monitorizacién puede constituir una

137

pena inhumana y/o degradante™’, si afecta al derecho de asociacion, de libre ejercicio

1
d38

de actividades religiosas, al principio de igualdad™", a la inviolabilidad de domicilio y

al principio de legalidad™.
A continuacion defenderemos que la monitorizacion, a pesar de afectar a
diferentes derechos fundamentales, puede aplicarse de forma respetuosa con el marco

constitucional del ordenamiento espafiol.

1.1. La afecciéon de la monitorizacién a la intimidad.

Como expondremos seguidamente, los diferentes tipos de tecnologias de control
electronico son susceptibles de vulnerar el derecho a la intimidad, tal y como esta
reconocido en nuestro ordenamiento constitucional, de formas y en grados diferentes.
Sin embargo, su adopcion puede considerarse constitucional si se sujeta a determinados
requisitos.

En nuestro ordenamiento, la proteccién del derecho a la intimidad est&
reconocida en el articulo 18 CE. Este articulo, tal y como se ha interpretado por la
jurisprudencia constitucional, contempla dos formas de proteccion especificas: por un
lado, la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones y, por otro lado,
se protege de forma diversa y genérica otras intromisiones al derecho a la intimidad

personal y familiar**’, como la que puede constituir la monitorizacién.

135 Escobar (1997:219); Landrove (2003:64); Gudin (2005b:186ss), Iglesias/Pérez (2005:422-425).

136 | uzén (1994:63); Mapelli (1995:429); Escobar (1997:219); Poza (2002:59); Gudin (2005:137).

137 | uzén (1994:61-64); Escobar (1997:219); Nieva (2005:110); Iglesias/Pérez (2005:422).

138 Escobar (1997:119); Gudin (2005:206); Iglesias/Pérez (2005:424).

139 Racionero (1999:151); Leganés (2002:105); Gudin (2005:187); Iglesias/Pérez (2005:430); Nieva
(2005:113).

10 E] TC diferencia diferentes grados de proteccion de la intimidad. Asi por ejemplo el domicilio y las
comunicaciones tienen una proteccion especifica que difiere de la proteccion que abarca otros aspectos
del derecho a la intimidad (STC 281/2006, de 9 de octubre de 2006, FJ 3).
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La afeccion que puede producir la monitorizacién al derecho a la intimidad de la
persona monitorizada puede derivar del conocimiento de aspectos de la vida intima de
la persona o su familia (art. 7.1y 7.2 LO 1/1982'*"), que puede proporcionar el sistema
de monitoreo (Escobar, 1997:220; Nieva, 2005:110). En este sentido, es preciso valorar
la intromision a la intimidad que puede comportar la aplicacion de las diferentes
tecnologias de monitorizacion actualmente usadas en el derecho penal, en concreto la
monitorizacién mediante radio frecuencia activa, el reconocimiento de voz y la
monitorizacién mediante GPS, puesto que permiten obtener diferentes tipos de
informacion de la persona monitorizada y por tanto de su vida privada.

En nuestra opinion, no puede considerarse que los sistemas de control
electronico mediante radio frecuencia activo y mediante reconocimiento de voz, que
permiten corroborar tan sélo que el individuo se encuentre en su domicilio durante
ciertos horarios, afecten a la intimidad del sujeto monitorizado ni de su familia, a la
luz de la interpretacion constitucional respecto a lo que se considera afectacion al
derecho a la intimidad personal.

El TC establece una nocion amplia de intimidad (Mieres, 2002:23): “(...) Los
derechos a la imagen y a la intimidad personal y familiar reconocidos en el art. 18 de
la CE, aparecen como derechos fundamentales estrictamente vinculados a la propia
personalidad, derivados sin duda de la *““dignidad de la persona™, que reconoce el art.
10 de la CE y que implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a la
accion y conocimiento de los demas, necesario- segun las pautas de nuestra cultura-
para mantener una calidad minima de vida humana (...)”. (STC 231/1988, FJ 3°).

Dentro de este concepto amplio del derecho a la intimidad, el TC establece dos
formulaciones de informacion relativa a la vida privada de las personas
constitucionalmente protegida. Por un lado, entiende que la informacion intima
constitucionalmente protegida es aquella determinada objetivamente segun los
estandares sociales dominantes teniendo en cuenta en qué medida se proyecta la
informacién sobre los aspectos mas basicos de la autodeterminacion de la persona
(SSTC 171/1990; 197/1991;143/1994 y 292/2000).

Y11 0 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia Imagen. Art. 7. Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el
ambito de la proteccién delimitado por el art. 2 de esta Ley:
1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacién, de dispositivos
opticos o de cualquier otro medio apto para gravar o reproducir la vida intima de las personas.
2. La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos Opticos, o de cualquier otro medio para el
conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas no
destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como su grabacion , registro o reproduccion.
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Por otro lado, el TC también establece una definicion subjetiva de la
informacién protegida constitucionalmente al amparo del derecho a la intimidad,
aquella determinada por la voluntad del titular del derecho y con independencia de su
contenido (SSTC 134/1999; 144/1999; 115/2000).

Segun nuestro parecer, tal y como sefiala Leganés (2002:109), la monitorizacion
mediante radio frecuencia y mediante reconocimiento de voz, no revelan ningun dato
personal o informacion de la persona monitorizada o de su familia, puesto que se
limitan a comprobar el cumplimiento de un arresto domiciliario. Esto es s6lo constatan
si la persona penada estd en su domicilio durante el horario en que esta obligada a
hacerlo por razon de la pena de arresto domiciliario que se le ha impuesto.

Cabria considerar que obligar a una persona a permanecer durante ciertas horas
en su domicilio, puede afectar a sus rutinas y vida familiar, tal y como muestran varios
estudios**?. Pero no consideramos que esta afeccién constituya una vulneracién del
derecho a la intimidad, y si acaso, derivard del arresto domiciliario y no de la
informacidn que pueda revelar la monitorizacion sobre la vida privada que ocurre en el
domicilio de la persona monitorizada.

Por su parte, la monitorizacion mediante GPS, que puede permitir conocer todos
los movimientos de la persona durante las veinticuatro horas del dia, puede vulnerar la
intimidad segun la proteccion constitucional de la misma reconocida por el Tribunal
Constitucional.

La monitorizacion mediante GPS permite conocer los desplazamientos de la
persona en cualquier espacio publico y, en este sentido, debemos analizar en qué
medida el Tribunal constitucional reconoce cierta proteccion de la intimidad en los
espacios publicos. EI Tribunal Constitucional extiende la proteccion de la intimidad
personal a los espacios publicos de la misma forma que el TEDH, que interpreta que en
los espacios publicos existe una “(...) expectativa razonable de privacidad (...)”**. De
esta forma, la primera cuestion que debemos responder es si puede considerarse que la
monitorizacién mediante GPS vulnera las expectativas razonables de privacidad que
existen en los espacios publicos y que se protegen en nuestro ordenamiento

constitucionalmente.

142 Aungles/Cook (1994: 78-79) y Payne/Gainey (2000:84-96).
143 3STC 98y 186/2000 y STEDH de 25 de junio de 1997 caso Halford c. Reino Unido.
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En la medida que el tribunal no ofrece elementos para poder responder a esta
cuestion***, puede sernos dtil el razonamiento propuesto por Von Hirsch (2007:9-11).
En su opinién, el conocimiento por parte de otras personas de la localizacion,
actividades y compafilas de una persona en el espacio publico, razonablemente
previsible, es el ocasional. Ello, en el sentido de que cualquiera puede ver qué hace, con
quien estd y donde esta una persona en un espacio publico, porque de forma ocasional
coincide con ella o la ve. Puede considerarse, en este sentido, que cualquier ciudadano
tiene la expectativa razonable de estar sometido en un espacio publico a una
observacion ocasional y esporéddica de cualquier otro ciudadano, pero no tiene la
expectativa de que sus movimientos van a ser observados continuamente, como puede
suceder con la monitorizacion mediante GPS. Asimismo, cualquier ciudadano puede
darse cuenta de si le estan observando y modificar su conducta o localizacién en
consecuencia, esto es, tiene la expectativa razonable de poder observar a las personas
que le estan observando.

Concretada de esta forma la expectativa de privacidad que puede tener
razonablemente un ciudadano en un espacio publico, podemos afirmar que, a pesar de
que la monitorizacion mediante GPS no vulnera estas expectativas de privacidad, en el
sentido que la persona monitorizada sabe que su localizacion va a estar controlada
constantemente, si las vulnera, precisamente, en el sentido que permite conocer en todo
momento donde se encuentra una persona, y ello supone un grado de observacion de
cualquier ciudadano mayor al que razonablemente esperaria éste en un espacio publico,
que seria una observacion ocasional.

Asi pues si el TC y el TEDH protegen las expectativas razonables de privacidad
en los espacios publicos y la monitorizacion mediante GPS es susceptible de afectar a
estas expectativas de privacidad, segln la interpretacion de la misma que acabamos de
proponer, entonces, en principio, la monitorizacién mediante GPS puede vulnerar la
intimidad.

Acabamos de ver como, teniendo en cuenta el tipo de control que permiten
ejercer, la monitorizacion mediante frecuencia no puede considerarse afecte a la

intimidad por la informacion de la persona que revela, pero la monitorizacion mediante

144 En efecto el TC ha reconocido que existen expectativas razonables de privacidad en espacios publicos
en el ambito del lugar de trabajo (STC 98/2000, FJ6°). En este sentido, la concrecion de qué cabe
entender por expectativa razonable de privacidad y su proteccion, se concretan en funcion de un lugar de
trabajo y ello es dificilmente adaptable al tipo de problematica que presenta la monitorizacion mediante
GPS.
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GPS si. Seguidamente, veremos como la monitorizacion puede afectar a la intimidad
por otro motivo.

La monitorizacion mediante radio frecuencia y mediante GPS, requieren para su
funcionamiento, a diferencia de la verificacion de voz, que la persona monitorizada
Ileve continuamente un brazalete, de forma que la visibilidad del mismo hace publica su
condicion de penada o encausada (Escobar, 1997:220; Nieva, 2005:110). Por ello, estas
dos tecnologias también pueden afectar a la intimidad de la persona de conformidad con
lo dispuesto en el art. 7.3 LO 1/1982, de 5 de mayo, que establece que es una
vulneracion a la intimidad y al honor, la divulgacion de hechos relativos a la vida
privada de una persona o familia que afecten a su reputacion y buen nombre.

En conclusion la instalacion de dispositivos de monitorizacion mediante radio
frecuencia y mediante GPS afectan al derecho a la intimidad y al honor de la persona
monitorizada, de conformidad con el art. 7.3L01/1982, porque pueden divulgar su
condicion de penada. Por otro lado, la monitorizacién mediante GPS también afecta a la
intimidad por el tipo de control que permite ejercer.

No obstante, el TC considera permisible cierta afeccion a la intimidad, si se
cumplen determinados requisitos como ha sefialado reiteradamente en su jurisprudencia
(véase por todas la sentencias la STC 207/1996, FJ 6°). En este sentido, para poder ser
considerada constitucional, por la potencial afeccion a la intimidad que supone la
aplicacion de la monitorizacion, debe preverse legalmente, tener una finalidad legitima,
adoptarse de forma motivada por la autoridad judicial o administrativa, habilitada
legalmente para ello, y respetar los limites de la proporcionalidad.

Asimismo, el art. 2.2 de la LO 1/1982, de 5 de mayo'® establece que no se
consideran actos de intromision ilegitima al honor a la intimidad y a la propia imagen,
aquellos que estuvieran consentidos por el titular del derecho. Sin embargo,
entendemos que el consentimiento a una medida penal, la aplicacion de una pena con
monitorizacion, no puede considerarse implique por si solo que no se vulnera la
intimidad en la medida que, la negativa a la prestacion del consentimiento puede
comportar consecuencias gravosas para el penado.

Procederé, a continuacion, a realizar un analisis de los requisitos que justifican

la afeccion a la intimidad, para verificar si ellos se cumplen en el caso de la

15 Art. 2.2. LO1/1982. No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el dmbito protegido
cuando estuviera expresamente autorizada por la Ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado al
efecto consentimiento expreso (...).
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monitorizacién mediante GPS. Con relacion a la prevision legal, la discusion sobre la
misma la abordaré mas adelante, en la medida que esta cuestion no afecta Gnicamente a
la intimidad, sino también a otros derechos fundamentales y principios
constitucionalmente reconocidos en nuestro ordenamiento.

El requisito de la adopcién por autoridad competente significa, segun la
jurisprudencia constitucional, que la medida puede acordarse tanto por la autoridad
judicial como administrativa siempre que esté habilitada legalmente para ello y motive
su decision (STC 207/1996, FJ 4°). En este sentido, existe una falta de habilitacion legal
expresa para la adopcién de la monitorizacién por parte de la administracion
penitenciaria, en el marco de la pena de localizacion permanente y del régimen abierto
gue mas adelante sera discutida.

En cuanto a la finalidad legitima, el TC reconoce que la prevencién del delito,
que es el objetivo de la monitorizacion, es un fin legitimo que puede justificar la
adopcion de una medida restrictiva de la intimidad personal™*®.,

Finalmente, para valorar la proporcionalidad de la afeccion a la intimidad que
puede comportar la monitorizacion es preciso analizar, si constituye una medida
adecuada y necesaria para conseguir la finalidad de prevencion del delito y proporcional
en sentido estricto™’.

El TC establece que para considerar que una medida restrictiva de un derecho es
adecuada debe ser “(...) susceptible de conseguir el objetivo propuesto (...)”; “(...)
idbnea para alcanzar el fin propuesto (...)” o “(...) contribuir al fin
constitucionalmente legitimo al que propenda (...)”. Entiende Alexy que la valoracion
de la idoneidad se basa en consideraciones facticas sobre la capacidad de una medida de
conseguir la finalidad que persigue.

Por su parte, tal y como sefiala Gonzélez Beilfuss (2003:124,126), el TC ha
establecido en reiteradas ocasiones que “(...) el requisito de idoneidad no implica un
juicio de perfectibilidad en el sentido que sea exigible que el medio utilizado sea 6ptimo
para conseguir el fin perseguido (...)” sino que “(...) la idoneidad de una medida
puede darse si esta se limita a acercar la consecucion de la finalidad o, en algunos

casos, incluso si no la obstaculiza.”

146 STC 281/2006 (FJ 2).
YT En efecto estos s6lo los criterios establecidos por el TC que conforman el principio de
proporcionalidad (STC 66/1995, STS 55/1996).
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En este sentido podemos considerar que la monitorizacion puede considerarse
una medida idonea para la consecucion de la finalidad de prevencion del delito si, como
hemos defendido anteriormente, el control electronico puede justificarse en términos
utilitaristas, y la investigacion empirica permite defender que reduce la delincuencia.

Por otro lado, el TC entiende que una medida es necesaria “(...) en el sentido de
que no existia otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con
igual eficacia (...) (STC 66/1995, FJ 5°). Tal y como sefiala la doctrina**, el TC es
poco exigente a la hora de valorar este requisito, de forma que una medida puede
considerarse necesaria si “(...) no resulta evidente la manifiesta suficiencia de otro
medio alternativo menos gravoso (...)” para conseguir la finalidad (STC161/1994).
Asimismo, tal y como indica Gonzéalez Beilfuss (2003:31), el TC invoca unos criterios
de verificacion del cumplimiento de este requisito indeterminados: el razonamiento
I6gico, la existencia de datos empiricos in controvertidos, el propio comportamiento del
legislador en supuestos similares y la existencia de pautas valorativas
constitucionalmente indiscutibles (STC 55/1995).

Teniendo en cuenta esto, seguidamente analizaremos si la monitorizacién
puede considerarse una medida necesaria para conseguir la finalidad de prevencion del
delito, para lo cual valoraremos dos cuestiones.

Primero, si existen otros medios menos restrictivos de la intimidad que la
monitorizacidn para conseguir esta finalidad. Al respecto, siguiendo el criterio del TC
gue entiende que para considerar que una medida cumple con el requisito de necesidad
es suficiente que no resulte evidente la manifiesta suficiencia de otro medio alternativo
menos gravoso (STC161/1994) para cumplir con igual eficacia la finalidad, podemos
considerar que la monitorizacion puede cumplir con el requisito de necesidad,
dependiendo de los supuestos respecto de los cuales se establezca su aplicacion.

En efecto, la investigacién no ha mostrado que otras penas alternativas menos
severas que la monitorizacion sean igual de eficaces que ésta reduciendo la delincuencia
respecto de supuestos que revisten cierto grado de riesgo. En este sentido, segun
nuestro parecer, el hecho que la monitorizacién puede considerarse una medida
necesaria, va a depender del grado de riesgo del supuesto al que se aplique.
Dependiendo del grado de riesgo que revista un supuesto puede ser suficiente la

imposicion de una medida o pena menos restrictiva para neutralizarlo, esto es para

148 Gonzélez Beilfuss (2003:130-131).
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conseguir el mismo efecto de reduccion de la delincuencia'®. Sin embargo en otros
casos de mayor riesgo una medida menos restrictiva o severa puede no ser suficiente
para neutralizar este riesgo.

Sin embargo, al analizar la regulacion de la monitorizacion veremos como
nuestro legislador permite la adopcion de la monitorizacion en determinados casos sin
tener en cuenta el grado de riesgo del supuesto concreto en cuestion, lo cual segun los
que acabamos de exponer podria llevar a una aplicacion de la medida no respetuosa con
un criterio de necesidad.

Un segundo aspecto para valorar si la monitorizacion cumple el requisito de
necesidad es, como limitar la injerencia en la intimidad que produce la monitorizacion a
lo estrictamente necesario a efectos de conseguir la finalidad de prevencién del delito.
Para valorar esta cuestion es preciso distinguir dos supuestos, evitar la visibilidad de los
dispositivos y restringir la informacion que proporciona la monitorizacion mediante
GPS.

Con relacion a la visibilidad de los dispositivos, cuando se trata de
monitorizacién mediante radio frecuencia, los brazaletes pueden ubicarse en zonas no
visibles al publico en caso de que la persona lleve ropa, como en el tobillo. Ademas, en
otros casos, lleve 0 no ropa la persona (por ejemplo si va a la playa, gimnasio, piscina o
lleva pantalones o falda cortos), existen modelos de brazaletes con el aspecto de un
reloj digital que no pueden identificarse como dispositivos de monitorizacion a simple
vista. Ello, puede permitir reducir las posibilidades de que el publico pueda conocer la
condicion de penado de la persona que lleva el brazalete'*°.

Por su parte, el mayor volumen de los dispositivos en la monitorizacion
mediante GPS, en el sentido que la persona debe llevar ademas del brazalete el
dispositivo de tracking y la bateria, hace mas dificil su ocultacion y que no sean
identificados como sistemas de monitorizacion. De esta forma, si la persona va vestida
y lleva un bolso o maleta pueden camuflarse los dispositivos, aunque ello puede resultar

maés dificultoso en determinados contextos como en la playa, piscina o gimnasio. En

1% por ejemplo, si determinados programas de tratamiento se han mostrado eficaces reduciendo la
reiteracion delictiva en la violencia doméstica en supuestos con un nivel de riesgo determinado (Larrauri,
2005:375), en estos casos la adopcion de la monitorizacién no seria necesaria si la podemos considerar
una medida més severa que el tratamiento.

150 Este modelo de brazalete es un producto comercializado por la compafifa EImo Tech de suministro de
la tecnologia contratada por la Administracion Penitenciaria Catalana. La razon de su no utilizacién, en
lugar del modelo ordinario de brazalete, es que presenta un mayor coste econdmico y que seria necesario
volver a hacer una inversién en nuevas unidades (comunicacion personal con el Director de Recursos
Telematicos de la DGRRP, del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia, Pere LoOpez).
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este sentido, la Unica solucion posible, con la tecnologia actual GPS, es la habilidad de
la persona monitorizada para camuflar el dispositivo en los espacios publicos y que ésta
no realice determinadas actividades que faciliten la visibilidad del dispositivo.

Acabamos de ver formas de limitar la visibilidad de los dispositivos y
abordaremos a continuacion, en qué medida debe restringirse el control e informacion
que puede brindar la monitorizacion mediante GPS, de forma que se limite a lo
estrictamente necesario para conseguir la finalidad de prevencion del delito, respetando
al maximo las expectativas de privacidad que puede tener cualquier ciudadano en los
espacios publicos.

En este sentido, podemos sefialar que la informacion sobre la localizacion de la
persona monitorizada deberia ser confidencial (Escobar, 1997:221), y la persona
monitorizada deberia poder conocer todos aquellos datos que pueden ser controlados de
sus movimientos. Asimismo, la informacién relativa a la localizacion de la persona
monitorizada que puede considerarse relevante a efectos de prevenir la comision de
nuevos delitos, y por tanto la Gnica respecto de la cual deberia poder accederse, en
nuestra opinion, deberia ser unicamente los datos relativos a una localizacién concreta
de la persona en un momento determinado (delimitacion espacial y temporal), cuyo
acceso sea motivado, Unicamente, bien por el incumplimiento de alguna condicion de la
supervision, como seria un alejamiento, o bien, por la existencia de indicios de que la
persona puede haber cometido algln delito y sea preciso bien facilitar su incriminacion

bien descartarla®

(Von Hirsch, 2007: 16-18, con relacién a la video vigilancia).

La siguiente cuestion a plantear es si estas limitaciones en el acceso a la
informacién que puede proporcionar la monitorizacion, que permitirian considerar
posible su aplicacion proporcional, son factibles. Esto es, si existe alguna forma de
asegurar y controlar que efectivamente sélo se acceda a esta informacion limitada.

Como ya hemos sefialado anteriormente, a pesar que la monitorizacion
mediante GPS, efectivamente, permite conocer la localizacion de la persona
monitorizada las 24 horas del dia, es preciso sefialar que ello puede constituir una
practica inviable en nuestro sistema de justicia penal por falta de medios personales™®.

Sin embargo, existiendo la posibilidad de que se revise la informacién relativa a

la localizacion de las personas monitorizadas por el personal encargado de supervisar la

151 Cabe recordar que parte de la capacidad de la monitorizacion mediante GPS para desincentivar la
comisién de nuevos delitos es que puede situar a la persona monitorizada en un lugar determinado en un
momento determinado lo que puede facilitar su incriminacion por la comision de un delito o descartarla.
152 Tal y como ha sucedido en el programa piloto implementado en Reino Unido (Shute, 2007:4).
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implementacién del control electrénico, es preciso apuntar posibles formas de restringir
efectivamente, y de forma controlable, el acceso a tal informacion, Unicamente, a
aquellos aspectos relevantes con relacion al incumplimiento de una condicion de
supervision en la comunidad o de la probable comisién de un delito de la persona.

Actualmente, los programas informaticos relativos a la monitorizacién permiten
identificar en la pantalla del ordenador los incumplimientos de las condiciones
impuestas™®. Por ello, considero razonable restringir el acceso a la informacion en el
ordenador sobre la localizacion de la persona, fuera de los supuestos de incumplimiento
referidos, mediante la introduccién de una clave identificativa, de forma que
posteriormente pueda revisarse y controlarse quién ha accedido a la informacion,
cuando, y qué informacion efectivamente se ha revisado.

En este sentido, la posibilidad de restringir y controlar a posteriori el acceso a la
informacion que puede proporcionar la monitorizacion mediante GPS, son argumentos
que permiten considerar viable una aplicacion respetuosa con el juicio de necesidad,
segun las exigencias de nuestro ordenamiento constitucional, de esta tecnologia de
control.

Asimismo, seria preciso que se estableciera legalmente el procedimiento que
permite garantizar este uso restringido de la informacion que proporciona la
monitorizacién mediante GPS porque, el TC exige, en caso de producirse intromisiones
informativas respecto de las personas, imputables a los poderes publicos, susceptibles
de afectar a la intimidad, que la ley prevea garantias frente al eventual uso desviado de
la informacion obtenida (SSTC 142/1993, FJ 10°; 143/1994, FJ 8°).

En conclusién hemos visto como para considerar que la monitorizacion respeta
el principio de necesidad es preciso tener en cuenta el grado de riesgo de los supuestos
en que pretende aplicarse para poder ver si otras medidas menos severas pueden ser
igualmente eficaces neutralizado ese riesgo. Asimismo, hemos expuesto como limitar la
injerencia a la intimidad de la monitorizacion a lo estrictamente necesario para que la
medida pueda conseguir la finalidad de reducir la comisién de nuevos delitos.

Finalmente, abordada la adecuacion y necesidad de aplicar la monitorizacion en
la consecucion de la finalidad de prevencién del delito analizaremos la proporcionalidad
en sentido estricto. Segun el TC, la restriccion de un derecho es proporcionada si es

“(...) ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el

153 Comunicacion personal con el director de Recursos Teleméticos de la DGRRP del Departamento de
justicia de la Generalitat de Catalufia, Pere Lopez.
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interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (...)” (STC
66/1995, FJ 5°).

Tal y como sefiala Alexy (1993), el juicio de proporcionalidad en sentido estricto
opera en el ambito de lo juridico o normativo no se basa en consideraciones facticas.
Esto es segun Gonzélez Beilfuss (2003:134) el juicio de proporcionalidad en sentido
estricto valora que una medida restrictiva de un derecho a pesar de ser necesaria para la
consecucion de una finalidad no sea excesivamente gravosa con relacion a la
importancia de esta finalidad desde un punto de vista juridico o normativo. Asimismo,
segun el mismo autor, se trata de un juicio que es dificil aplicar en abstracto y en
términos generales a medidas legislativas y que deberia realizarse su valoracion segin
las circunstancias concretas del caso.

Algunos criterios que ha utilizado el TC para valorar este juicio son, la mayor o
menor importancia (STC 55/1996), o relevancia constitucional de la finalidad
perseguida (STC 76/1996); el grado de incidencia de la medida objeto de control en el
derecho fundamental restringido (STC 132/1989); el caracter mas 0 menos gravoso de
la medida restrictiva de un derecho (STC 76/1996), la importancia del derecho
fundamental en juego (STC 136/1999) o su mayor 0 menor cobertura constitucional
(STC 136/1999) (Gonzalez Beilfuss, 2003:136).

En este sentido, hemos visto como la injerencia en la intimidad derivada de la
monitorizacidn puede ser limitada o reducida. Sin embargo, segun nuestro parecer para
que la aplicacion de la monitorizacion se deriven mas beneficios para el interés general
de prevencion del delito que perjuicios para la persona monitorizada, su adopcion
deberia establecerse respecto de supuestos que revistan cierto grado de riesgo que es
preciso sea neutralizado para evitar la comision de nuevos delitos. Asi pues,
nuevamente para valorar si la monitorizacion constituye una medida proporcionada en
sentido estricto es preciso valorar el grado de riesgo que comporta el supuesto al que va
a adoptarse, porque ello va a determinar el grado de importancia de la finalidad que
persigue la monitorizacion.

Una ulterior cuestion dentro de la proporcionalidad en sentido estricto, es que tal
y como sefialan Escobar (1997:221), deberian existir limites infranqueables acerca del
grado de afeccion a la intimidad permisible mediante el uso de cualquier tipo de
monitorizacién. Esto es, no deberia considerarse permisible, por afectar gravemente a
la intimidad y dignidad de la persona, la grabacion de imégenes, conversaciones o el
conocimiento de sensaciones o estados fisiologicos de la persona mediante el control de
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sus constantes como pulso/presion sanguinea. De esta forma, la posible grabacion de
imagenes o conversaciones privadas deberia considerarse dentro de limites mucho maés
estrictos, de la misma forma que se protege en mayor media la inviolabilidad del
domicilio o el secreto de las comunicaciones (Von Hirsch, 2007: 7-9).

En definitiva, a pesar que la monitorizacion puede afectar al derecho a la
intimidad, es posible su aplicacién dentro de los parametros constitucionales en la
medida que persigue una finalidad legitima de prevencion del delito, si se prevé
legalmente, se adopta motivadamente por la autoridad administrativa o judicial
legalmente habilitada y si la restriccion de la intimidad que comporta puede

considerarse proporcional.

1.2. Afeccién de la monitorizacion a otros derechos fundamentales.

En primer lugar valoraremos como puede afectar la monitorizacion a la
inviolabilidad de domicilio.

En la medida que determinados tipos de monitorizacién, como la radio
frecuencia, precisan de la instalacion del dispositivo en el domicilio de la persona
monitorizada, es necesario analizar si ello puede vulnerar la inviolabilidad del domicilio
reconocida en el art.18CE, y en funcién de qué requisitos puede considerarse
constitucional la ejecucion de una pena que conlleve monitorizacion cuando es
necesaria la entrada en el domicilio del penado.

La CE, en su art. 18, permite la entrada y registro de un domicilio por parte de
una autoridad publica si existe, bien consentimiento del titular del domicilio, bien
resolucién judicial, o bien delito flagrante'™*. En este sentido, es preciso analizar si
podemos considerar que una sentencia que condena a una persona a una pena con
monitorizacién, constituye un titulo valido y suficiente, segun nuestro ordenamiento
constitucional, para autorizar la entrada en su domicilio de la persona e instalar el
dispositivo de monitorizacion sin su consentimiento y sin el consentimiento de los otros
titulares del domicilio.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional (STC 160/1991) entiende que
cuando la entrada en el domicilio forma parte o es necesaria para la ejecucion de una

resolucion judicial firme, no es preciso la existencia de un control jurisdiccional

>4 Sobre la inviolabilidad de domicilio se puede ver Gonzalez-Trevijano (1992); Matia (1997); Cabezudo
(2004).
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posterior, independiente y distinto, mediante una autorizacion judicial expresa de
entrada y registro, porque la motivacion y proporcionalidad de la entrada, se entiende
valorada en la decisién judicial que conlleva esta entrada en el domicilio™®.

En este sentido, podemos considerar que la existencia de una sentencia que
condena a la ejecucién de una pena con un tipo de monitorizacién que precisa de
instalacion en el domicilio del penado, como la radio frecuencia, es titulo suficiente para
autorizar la entrada en el domicilio del penado sin vulnerar la inviolabilidad de
domicilio que reconoce el art.18CE, en ausencia de consentimiento del condenado™®.

Sin embargo, la ejecucion de una condena que implique la necesidad de instalar
un dispositivo de monitorizacion en el domicilio del condenado va a afectar a las otras
personas titulares del mismo distintas del penado. En la medida que la condena recae
Unicamente sobre el condenado y no sobre los demas titulares del domicilio,
entendemos que su ejecucion no deberia implicar la vulneracion de la inviolabilidad del
domicilio para estas personas™’. Por ello consideramos que deberia, en todo caso,
requerirse el consentimiento de los titulares del domicilio que no sean el condenado
para la instalacion de los dispositivos tal y como establece la Instruccidén 13/2006 de la
DGIP.

Por otro lado, si la decisién de aplicar la monitorizacion se adopta por la
autoridad penitenciaria y no en una sentencia condenatoria, es preciso para la
instalacién de los dispositivos en el domicilio del penado ademas del consentimiento de
los titulares, bien la conformidad el penado™®, bien la autorizacién de de la decision
administrativa por el JVP, o bien una autorizacion judicial de la entrada con los

requisitos legal y jurisprudencialmente establecidos™, porque una resolucién

155 Matia (1997:296-298,314); Autos TC 322/1984/3; 272/1985/3.

1% Asimismo, la jurisprudencia constitucional considera que no es necesario un aviso al titular del
domicilio, ni que la autorizacion judicial sea subsidiaria y posterior a la falta de consentimiento del titular,
para su validez como titulo habilitante para efectuar una entrada y registro dentro de los parametros
constitucionales (Auto 129/1990, de 26 de marzo; Gonzalez-Trevijano, 1992:179).

7 En la citada STC 160/1991, se valora como titulo suficiente para la realizacion de una entrada en un
domicilio una sentencia judicial que establece una resolucidn expropiatoria. En este sentido como la
resolucidn judicial se refiere a un inmueble, afecta a todos sus titulares. Por el contrario en el caso de una
condena penal que establece una pena que requiere la entrada en el domicilio el penado, la resolucién
tiene un Unico destinatario el penado y no las otras personas titulares del domicilio.

%8 Ello es precisamente lo que sucede en nuestra legislacién en la aplicacion penitenciaria de la
monitorizacién: segun el art. 86.4RP y la Instruccién 13/2006 de la DGIP, la administracién penitenciaria
puede adoptar la monitorizacion mediante radio frecuencia siempre que el interno consienta su aplicacion.
159 para un analisis de los criterios que debe valorar una resolucién judicial que autorice una entrada y/o
registro en un domicilio para su constitucionalidad ver Gonzalez-Trevijano, 1992: 177-204; Matia,
1997:251-331; Cabezudo, 2004:165-178).
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administrativa no es titulo suficiente para permitir una entrada en un domicilio sin
consentimiento del titular sin vulnerar el art. 18CE (STC 160/1991, de julio).

En definitiva, se puede afirmar que nuestro marco constitucional permite la
adopcion de la monitorizacion mediante radio frecuencia sin consentimiento de la
persona penada, sin vulnerar la inviolabilidad de domicilio, si su aplicacion se
contempla en la sentencia condenatoria, pero no, si se decide en una resolucién de la
administracion penitenciaria sin intervencién del JVP. Sin embargo, hemos defendido
que en todo caso deberia requerirse para la instalacion de los dispositivos el
consentimiento de los titulares del domicilio que no sean la persona penada.

En este sentido, nos parece acertada, la regulacion e la monitorizacion en al
ambito penitenciario que como veremos exige el consentimiento del condenado y de las
otras personas titulares del domicilio para aplicar la monitorizacion mediante radio
frecuencia, precisamente porque quien decide la adopcion de la medida es la
administracion penitenciaria y no el JVP (Instruccion 13/2006 de la DGIP).

Después de haber analizado si la monitorizacion puede afectar a la inviolabilidad
del domicilio, valoraremos si es una pena inhumana o degradante. Para ello es preciso
concretar tal concepto. EI TC*, define tratos o penas inhumanos o degradantes dentro
de la proteccion del derecho fundamental a la integridad moral, consagrado en el art.
15CE, como actos que inflingen padecimientos fisicos o psiquicos que se realizan de
manera vejatoria y/o se persigue con los mismos el objetivo de anular la voluntad de la
persona Yy obligarla a hacer lo que de otra forma no haria.

Asi definida, la afeccion a la dignidad de la persona, puede afirmarse que, ni la
monitorizacion mediante radio frecuencia, ni la monitorizacion mediante GPS, ni los
dispositivos que permiten controlar a distancia el consumo de drogas, pueden
considerarse afecten a la dignidad del individuo monitorizado en el sentido de infligir
un sufrimiento fisico o psiquico de forma vejatoria o para doblegar la voluntad de la
persona. En efecto, la monitorizacion se limita a controlar el cumplimiento de
determinadas medidas (un arresto domiciliario, un alejamiento, o un régimen de
semilibertad) (Sanchez/Pérez/Gomez, 2002:76-77; Iglesias/Pérez, 2005:423).

Por su parte, la doctrina espariola entiende que, una medida como el control
electronico, puede considerarse que inflige un trato inhumano o degradante si lesiona la

dignidad de la persona, en el sentido de si afecta a su autonomia ética o capacidad de

180 Se puede ver por todas: SSTC 120/1990, FJ 9; 137/1990, FJ 7; 57/1994, FJ 4; 119/1996, FJ 2.
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autocontrol (Luzon, 1994:64; Escobar, 1997:220), a las condiciones basicas de vida 'y a
las oportunidades para satisfacer sus necesidades (Escobar, 1997:220). Tampoco
consideramos que el tipo de control que permiten ejercer la monitorizacion mediante
radio frecuencia y a través de GPS, afecte al autocontrol de la persona, como ya hemos
defendido anteriormente, o a las condiciones basicas de vida, en la medida que se
limitan a proporcionar cierta informacion sobre la localizacion de la persona, cuyo
acceso puede restringirse.

Apoya esta posicion, de considerar que la monitorizacion no constituye una pena
inhumana o degradante, el reconocimiento oficial del control electrénico como medida
penal dentro de los estandares oficiales europeos en documentos como el Green Paper
sobre aproximacion, mutuo reconocimiento y refuerzo de las sanciones penales en la
Unién Europea de abril de 2004, y el informe del Comité de Asuntos Legales y de
Derechos Humanos del Consejo Europeo sobre la Situacién de las Prisiones y de la
Prision Provisional publicado en el 2004.

Adicionalmente, cabe sefialar que, los resultados de las encuestas de opinién
parecen respaldar lo que acabamos de defender en la medida que muestran como la
opinion mayoritaria del puablico es que la monitorizacion que no constituye un castigo
inhumano, cruel 0 degradante (Johnson/Haugen/Maness/R0ss,1989:161;
Walter/Sugg/Moore, 2001:1-4).

Hemos visto como la monitorizacion no puede considerarse una pena inhumana
0 degradante y a continuacién abordaremos si puede vulnerar los derechos de libre
asociacion y ejercicio de actividades religiosas. Al respecto, debe tenerse en cuenta que
es el contenido del arresto domiciliario el que es susceptible de afectar a estos derechos
por la restriccion de libertad ambulatoria que comporta, y no la monitorizacion. En este
sentido, la regulacion del arresto domiciliario monitorizado, en el ambito comparado,
establece la posibilidad de flexibilizar la ejecucion de esta medida a efectos de que la
persona penada pueda asistir a oficios religiosos o ejercer su derecho de libre
asociacion'®.

Por lo que respecta al principio de igualdad, se ha criticado que la aplicacion del
arresto domiciliario monitorizado puede ser discriminatoria, en el sentido que la medida

solo puede imponerse a sujetos con un domicilio en el que pueda instalarse linea

181 Ello sucede por ejemplo en Reino Unido (Snow, 1999:409).
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telefonica, y ademas, que en algunos casos el sujeto debe poder asumir parte de los
costes de la monitorizacion para su adopcion (Iglesias/Pérez, 2005:424).

No obstante, debe considerarse que la falta de domicilio puede solucionarse con
la posibilidad de cumplimiento de la medida en otros lugares habilitados a tal efecto.
Asi por ejemplo, en Catalufia, la administracion penitenciaria ha organizado el
cumplimiento del régimen de semilibertad con control electronico del articulo 86.4RP,
en apartamentos compartidos por varios internos, en varias ocasiones'®%. Asimismo,
existen dispositivos de monitorizacion que no precisan de linea telefénica para su
funcionamiento®®.

Es cierto que revertir parte de los costes de la monitorizacion en la persona
monitorizada puede constituir también un elemento de discriminacién, en el sentido de
gue la medida no pueda aplicarse a aquellas personas que no lo pueden costear
(Iglesias/Pérez, 2005:424). Sin embargo, dos opciones permiten dar solucion a esta
cuestion, bien no revertir el coste de la tecnologia en el sujeto monitorizado (Gonzélez
Rus, 1994:73), como hace la administracion penitenciaria catalana, propuesta que puede
considerarse implicita en la regulacion del RP, cuando este establece, literalmente, que
los dispositivos son “(...) proporcionados por la Administracion Penitenciaria (...)””, 0
bien, determinar la cuantia a asumir por cada persona monitorizada en funcion de su
poder adquisitivo, tal y como sucede con la pena de multa.

Finalmente, nuestra doctrina ha sefialado la dudosa constitucionalidad de la falta
de prevision legal de la monitorizacion en nuestro ordenamiento, por razon,
principalmente, de su afeccién a diferentes derechos fundamentales'®. En efecto, la
posibilidad de adoptar el control electronico se contempla en una norma reglamentaria
tanto cuando éste se adopta junto a la modalidad de régimen abierto del art. 86.4RP en
el ambito penitenciario, como cuando se aplica como instrumento de control de la pena
de localizacion permanente.

Con relacion a la aplicacion del control electronico en el &mbito de la pena,

puede defenderse su necesaria prevision legal (Leganés, 2002:105; Gudin, 2005a:135-

162 Comunicacion personal con el Director de Recursos Teleméticos de la DGRRP, en Catalufia, Pere
Lopez.

163 \arias unidades de estos dispositivos se encuentran ya a disposicion de la administracion penitenciaria
catalana y su ampliacién, puede resultar rentable para la administracion, puesto que, a pesar de que
requeriria un mayor coste de inversién, permitiria una reduccion en los costes de funcionamiento de la
tecnologia (comunicacion personal con el Director de Recursos Telematicos de la DGRRP, en Catalufia,
Pere Lopez).

164 Racionero (1999:151); Leganés (2002:105); Gudin (2005:187); Iglesias/Pérez (2005:430); Nieva
(2005:113).
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137) porque afecta a un derecho fundamental, la intimidad, en virtud de la interpretacion
de la reserva de ley en materia penal que hace la jurisprudencia constitucional y la
doctrinal penal.

La jurisprudencia constitucional entiende que el art. 25.1CE establece una
reserva de ley en materia penal*® y exige'®® que cuando una pena contiene una privacion
de libertad debe contemplarse en una ley organica, sin embargo no resuelve la cuestion
de si es preciso gque toda pena que afecte a un derecho fundamental y que no establezca
una privacion de libertad debe regularse mediante ley organica o si es suficiente con ley
ordinaria (Lamarca, 1987:131; Lopez Aguilar, 1991:126).

Al respecto parte de la doctrina entiende que puede regularse mediante ley
ordinaria las penas que afecten a derechos fundamentales pero que no establezcan una
privacion de libertad (Lamarca, 1987:131; Lopez Aguilar, 1991:126; Conde-Pumpido,
2004:14). Por el contrario, parte de la doctrina entiende que si una pena afecta a un
derecho fundamental de los contenidos en la Seccién 12 del Capitulo Il de la CE, debe
regularse mediante ley orgénica (Quintero, 2000:76; Mir, 2004:9-10)’

Segun nuestro parecer, en la medida que la jurisprudencia constitucional tan s6lo
ha establecido la exigencia de regulacion mediante Ley Organica respecto de penas que
establezcan una privacién de libertad, podemos considerar suficiente la prevision de la
monitorizacién mediante Ley Ordinaria porque esta medida pese afectar a la intimidad
no conlleva una privacién de libertad.

Por otro lado, si se trata de un tipo de monitorizacién que no afecte a un derecho
fundamental, como el reconocimiento de voz, puede defenderse su necesaria prevision
legal, en la medida que cualquier tipo de monitorizacion constituye un mecanismo de
control que tiene contenido punitivo propio, que incrementa la severidad de la pena con
la que se adopta. En este sentido, el control electronico deberia tener la consideracion de
parte integrante del contenido punitivo de la pena y su necesaria prevision legal es una
consecuencia del principio de legalidad y taxatividad penal que, segun nuestra
jurisprudencia constitucional, exige la precision legal del tipo y grado de las penas que

pueden adoptarse en cada caso™®®.

165 ge puede ver por todas: SSTC 127/1990, FJ 3; 53/1993, FJ4; 372/1993, FJ 5.

166 SSTC 77/1983; 25/1984:140/1986;42/1987.

187 sanchez Melgar (2004:10); Mir (2004: 9-10); Conde-Pumpido (2004:12); Bacigalupo (2007:20).

188 E| Tribunal Constitucional ha incluido la exigencia de precisién del contenido de las sanciones dentro
del principio de legalidad penal consagrado en el articulo 25 CE. El TC sefiala que la ley debe definir
“(...) con la mayor precisién la accién prohibida y la punicién correlativa (...)” (STC 196/1991, FJ 3).
También sefiala el TC citando a sentencias anteriores que “La norma punitiva aplicable ha de permitir
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Sin embargo, el art. 37 CP, que regula la pena de localizacion permanente, no
establece como parte del contenido de esta pena la posibilidad de adoptar
monitorizacién. Por el contrario la posibilidad de adoptar monitorizacion junto a la
localizacion permanente se establece en un reglamento. Ello es criticable como
veremos.

Nuestra jurisprudencia constitucional’®® ha admitido, reiteradamente, que
disposiciones reglamentarias regulen ciertos elementos de un tipo penal sin vulnerar la
reserva de ley en materia penal, si las remisiones de la ley penal a la regulacion
reglamentaria cumplen con ciertos requisitos: “(...) que el reenvio normativo sea
expreso y esté justificado por razon del bien juridico protegido por la norma penal y
que la ley ademés de sefialar la pena contenga el nucleo esencial de la prohibicion
(..)".

Segun nuestro parecer, el reenvio normativo del art. 37CP no cumple con los
requisitos que la jurisprudencia constitucional exige para la validez de las remisiones de
la ley penal a la regulacion reglamentaria. En efecto, el art. 37CP no remite de forma
expresa al reglamento para que prevea la monitorizacion. Asimismo, no consideramos
gue pueda justificarse la necesidad de que sea el reglamento quien prevea la posibilidad
de aplicar monitorizacién y no la ley que establece la pena respecto de la cual la
monitorizacién, entendemos, forma parte.

También entendemos que, la no prevision de la monitorizacion como parte de la
pena de localizacion permanente puede ser fruto de la falta de reflexion por parte del
legislador del contenido punitivo que comporta la monitorizacion, que considera a esta
medida simplemente como una forma de ejecutar la pena de localizacion permanente y
no como parte del contenido de esta sancién.

Asimismo, por el mismo razonamiento entendemos que en la medida que los
diferentes tipos de monitorizacién comportan un contenido punitivo diferente también,
deberia concretarse mediante ley el tipo de monitorizacion que es posible adoptar junto a
una pena. Establecer este aspecto mediante reglamento no parece justificable.

Por el contrario si entendemos estaria justificado el desarrollo reglamentario del

proceso de implementacion de la monitorizacion, por contener éste aspectos de detalle.

predecir con suficiente certeza las conductas que constituyen infraccion vy el tipo y grado de sancién
del que puede hacerse merecedor quien la cometa.” ( STC 25/2002, FJ4). Cobo/Vives (1999:74-75),
Quintero (2000:76-77), Ferreres (2002:22), Rodriguez Mourullo (2002:21-45), Mufioz Conde/Garcia
Aran (2004:105), Mir (2004:115-1e17).

169 Se puede ver por todas: SSTC 122/1987; 127/1990, FJ 3; 53/1993, FJ4; 372/1993, FJ 5;
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Por su parte, la necesaria prevision legal de la monitorizacion en el ambito
penitenciario, también se ha defendido por su afeccion a derechos fundamentales, y
ademas, porque se considera que el art. 86.4RP con monitorizacién constituye una
modalidad de ejecucion de la pena privativa de libertad sustancialmente diferente del
régimen abierto y equiparable a la libertad condicional y, que por tanto, como ésta,
deberia contemplarse legalmente®™.

Defender la necesaria prevision legal de la monitorizacion en el ambito
penitenciario sobre la base del argumento de su afeccion a los derechos fundamentales
es discutible. El art. 86.4RP constituye una forma de cumplimiento del régimen abierto
que no restringe en mayor medida que el régimen abierto ordinario los derechos
fundamentales del interno. Por el contrario, el art. 86.4RP permite disfrutar al interno de
un grado de intimidad, libertad e integracion social, laboral y familiar, mayor que el
que autoriza el régimen abierto. En este sentido, si el art. 86.4RP forma parte del
régimen abierto y no restringe, en mayor medida que éste, los derechos fundamentales
del interno, entonces la prevision legal del régimen abierto deberia bastar para darle
cobertura legal suficiente.

Ademas, defender la necesaria prevision legal de la monitorizacion en el ambito
penitenciario por considerar que el art. 86.4RP constituye una modalidad de ejecucion
de la pena privativa de libertad sustancialmente diferente del régimen abierto y
asimilable a la libertad condicional, carece de fundamento. En efecto, como
desarrollaremos en el apartado de la regulacién, el art. 86.4RP tiene un contenido, y
comporta un grado de control de las condiciones de supervision del interno,
equiparables a las del régimen abierto. Esto es, la permanencia durante ocho horas en el
domicilio del interno es una restriccion de la libertad ambulatoria equivalente a la
permanencia durante las mismas horas en el centro penitenciario. Y asimismo, la
monitorizacion permite un grado de control del cumplimiento de estas condiciones de
ejecucion equiparable al que existe en el regimen abierto.

En este sentido, no compartimos que el art. 86.4RP constituya una modificacion
sustancial del régimen de ejecucién del régimen abierto ordinario. Por el contrario, es

una forma especifica de cumplir el régimen abierto sustancialmente igual a la modalidad

170 Racionero (1999:151). En el mismo sentido la FGE critica al art. 86.4RP con monitorizacion, de
constituir una libertad condicional encubierta porque supone una modificacién sustancial de la ejecucién
de la pena privativa de libertad y no se contempla legalmente. Consecuencia de ello, como ilustraremos
en el apartado relativo a la aplicacién, son las numerosas impugnaciones del MF los primeros afios de
aplicacion de la medida fundamentadas en su falta de prevision legal.
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ordinaria de ejecucion de este régimen de semilibertad. En consecuencia, la prevision
legal del régimen abierto ordinario puede considerarse cobertura legal suficiente para el
art. 86.4RP.
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2. REGULACION.

Después de ver la constitucionalidad del control electronico vamos a abordar su
regulacion en nuestro ordenamiento, de forma muy breve, en el &ambito de las medidas
cautelares y, de forma mas extensa, en el ambito de la pena y dentro del régimen

abierto.

2.1. El control electrénico como medida cautelar.

En el ambito de las medidas cautelares, la monitorizacion puede adoptarse, en
supuestos de violencia de género como instrumento de control de la medida de
alejamiento prevista en el art. 64.3 de la LOVG'™, tal y como se establece en el mismo
articulo (64.3LOVG). Esto es la monitorizacion junto a una medida cautelar de
alejamiento s6lo puede adoptarse respecto de los supuestos que quedan dentro del
ambito de aplicacion de la LOVG, supuestos de violencia de género. Cabe cuestionarse
al respecto, por que el legislador ha establecido la aplicacién de la monitorizacion junto
a las medidas cautelares de alejamiento Gnicamente respecto de La violencia de género
y no también en la violencia doméstica.

Segun nuestra opinion, parece poco coherente la opcion del legislador de
permitir la aplicacion de la monitorizacién junto a la pena de alejamiento del art. 48CP a
supuestos de violencia doméstica (esto es cuando al victima es una de las personas
mencionadas en el art. 57.2CP) y de género y, en cambio, restringir la aplicacion de la
monitorizacion junto a una medida cautelar de alejamiento solamente a los supuestos de
violencia de género. La légica que parece subyacer a esta opcion del legislador es que
las victimas de violencia de género requieren un mayor grado de proteccion cautelar que
las de violencia doméstica y que las victimas de violencia doméstica deben ser menos
protegidas en el ambito cautelar que una vez se ha adoptado una pena.

La primera cuestion tiene relacion con la logica que inspira la LOVG que
establece una pena méas severa a los hombres cuando realizan algunos delitos de malos

tratos (coaccion y amenazas leves y lesiones) sobre la mujer pareja. Esta discriminacion

11 Art. 64.3 LO 1/2004. El juez podra prohibir al inculpado que se aproxime a la persona protegida, lo
que le impide acercarse a la misma en cualquier lugar donde se encuentre, asi como acercarse a su
domicilio, a su lugar de trabajo o a cualquier otro que sea frecuentado por ella. Podra acordarse la
utilizacion de instrumentos con la tecnologia adecuada para verificar de inmediato su incumplimiento.
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que establece la LOVG ha sido ampliamente discutida y sigue siendo una cuestién no
resuelta (Larrauri, 2007:111)"2.

Baste mencionar aqui que tal y como sefiala Larrauri (2007:116-117) desde una
aproximacion criminolégica queda pendiente explicar por qué la ley decide destacar la
subordinacion de género en vez de cualquier otro factor de riesgo a la hora de decidir
que en la violencia de género se requiere un mayor nivel de proteccion cautelar que en
la violencia doméstica. En efecto, si se entiende que la subordinacion de género es la
causa de las agresiones, se trata de una afirmacion no avalada por la investigacion
empirica. Y por otro, lado si se entiende que es suficiente que la subordinaciéon de
género constituya un factor de riesgo de revictimizacion entonces falta explicar porque
se destaca este factor en vez de cualquier otro factor de riesgo.

La segunda cuestion, que las victimas de violencia doméstica deben ser menos
protegidas en el ambito cautelar que una vez se ha adoptado una pena, también puede
considerarse una cuestion discutible desde un punto de vista criminol6gico si tenemos
en cuenta que la investigacién muestra como cuando una victima de violencia doméstica
acude al sistema penal se produce una situacion de incremento del riesgo de reiteracién
delictiva para la misma “separation assault” (Mahoney, 1991) que genera una mayor
necesidad de proteccién durante el procedimiento penal que puede justificar la
imposicion de medidas que maximicen la proteccion cautelar de la victima, como seria
afiadir la monitorizacién junto a medidas cautelares de alejamiento.

Por lo que acabamos de exponer puede considerarse discutible la opcion del
legislador de permitir aplicar la monitorizacion como instrumento de refuerzo de la
medida cautelar de alejamiento tan sélo en los supuestos de violencia de género. Por
ello, entendemos de lege ferenda, podria plantearse la aplicacion de la monitorizacién
junto a la medida cautelar de alejamiento también en la violencia doméstica.

A pesar de que el art. 64LOVG es el Gnico supuesto en que se contempla de
forma expresa la aplicacion del control electronico como medida cautelar, se ha
sefialado que existen otros preceptos que podrian dar cobertura a la adopcion de la
monitorizacion en esta fase del proceso penal.

Asi, el articulo 539 LECrim., permite “la posibilidad de agravar las condiciones
de cumplimiento de la libertad provisional ya acordada”. Y también, el art. 508.9.1) de

la LECrim., tras la reforma de la LO15/2003, de 25 de noviembre, establece que el

172 E| debate acerca de esta cuestion puede verse en Larrauri (2007:110-133).
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imputado puede cumplir la libertad provisional en su domicilio “con las medidas de
vigilancia que resulten necesarias, cuando por razon de enfermedad el internamiento
entrafie grave peligro para su salud (...).”.

Sin embargo, la doctrina descarta la posibilidad de adoptar el control electronico
sobre la base de estas previsiones genéricas (Escobar, 1997:212; Poza, 2002:103, 104).
Los autores sefialan la necesidad que la medida se establezca expresamente mediante
ley por razon de su afeccion a derechos fundamentales y por existir un criterio muy

riguroso de respeto de la legalidad a la hora de incorporar nuevas medidas cautelares.

2.2. El control electrénico como pena.

Seguidamente desarrollaremos la regulacién del control electrénico en el ambito
de la pena junto al alejamiento del art. 48CP y junto a la localizacion permanente del
art. 37CP.

Antes de abordar la regulacion de la monitorizacion como instrumento de
control de la localizacién permanente definiremos brevemente en qué consiste esta pena
y su marco normativo. La localizacion permanente se introduce en el art. 37CP por la
LO 15/2003, de 25 de noviembre y su ejecucion de se desarrolla en el RD 515/2005, de
6 de mayo. Asimismo, proporcionan criterios para su aplicacion y ejecucion, la Circular
2/2004, de 22 de diciembre y la Instruccion 13/2005 de la DGIP, con relacion al
territorio gestionado por la AGE, y la Instruccion 6/2006 de la DGRRP, en Catalufia.

La localizacién permanente, constituye una pena privativa de libertad (art.
35CP) leve (art. 33.4.e CP) cuyo contenido consiste en que el penado debe permanecer
en su domicilio o en otro lugar especificado en la sentencia. Tiene una duracién corta,
de méaximo 12 dias (art. 37.1CP) y su ejecucion puede efectuarse de forma continua o
discontinua en el tiempo®”®. Su aplicacion es exclusiva a infracciones constitutivas de
falta. Respecto de determinadas infracciones puede adoptarse como pena principal
opcional a la pena de multa o de trabajos en beneficio de la comunidad*™, y en un caso

175

como pena principal juntamente con la multa™™. Asimismo puede imponerse como

1% para un analisis mas exhaustivo de esta pena se puede ver: Landrove (2003:1967); Quintero
(2004:94); Gonzalez Tascon (2005:25); Garcia Albero (2005:361); Mota (2005:47-48); Iglesias/Pérez
(2005:401-404).

1% Asi se contempla en los arts. del CP: 617.1y 2; 618.1; 620; 623; 625; 626;629; 630; 635 y 637.

S Asi en el art. 633CP.
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forma de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa
(art. 53.1CP).

Los sistemas de control de cumplimiento de esta pena no se establecen en el art.
37CP sino en los arts. 12-14 del RD 515/2005, de 6 de mayo. Segun este reglamento, la
administracion penitenciaria es la encargada de realizar un plan de ejecucion para cada
condena, el cual, fija el tipo de control que va a aplicarse, que puede consistir en medios
telematicos o de otra naturaleza (art.13.1.e). El plan de ejecucion, y por tanto también la
decision de aplicar la monitorizacion, deben revisarse por el juez o tribunal sentenciador
para su aprobacion o rectificacion (13.2).

El mismo reglamento especifica que si los dispositivos telematicos requieren de
instalacion en el domicilio de la persona penada, es precisa para su aplicaciéon la
conformidad de los titulares (art14). Sin embargo, el reglamento no concreta el tipo de
control electrénico que puede adoptarse, cuales son los otros medios de control
posibles, ni qué criterio sirve para decidir entre la monitorizacién u otros medios de
control.

Por su parte, la Instruccién 13/2005 de la DGIP, para el &mbito estatal y la
Instruccion 6/2006 de la DGRRP, para Catalufia, establecen como sistema de
monitorizacion la verificacion de voz y que el medio de control alternativo consiste en
la personacion sin previo aviso en el domicilio del penado por parte de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado. Asimismo, establecen que la monitorizacion es el
sistema de control generalmente aplicable, restringiéndose el control policial a los
supuestos en que la monitorizacion no puede aplicarse.

La aplicacion de la monitorizacion junto a la localizacion permanente se ha
defendido para dar credibilidad a la pena'’®, pero puede criticarse por varios motivos.

En primer lugar, resulta objetable la falta de prevision legal de la monitorizacién
en el art. 37CP, como ya hemos analizado en el apartado relativo a la
constitucionalidad. Segun nuestro parecer, como hemos defendido, la posibilidad de
adoptar monitorizacion deberia contemplarse en el art 37CP y no en una disposicion
reglamentaria. Asimismo entendemos que se deberia especificar en el mismo art. 37CP
el tipo de monitorizacion aplicable junto a la localizacion permanente. Al respecto nos

parece acertada la opcion de la Instruccion 13/2005 de la DGIP, para el ambito estatal y

176 Conde-Pumpido (2004:209); Mota (2005:50); Iglesias/Pérez (2005:405).
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la Instruccion 6/2006 de la DGRRP, para Catalufia, que establecen como sistema de
monitorizacion la verificacion de voz.

Tratandose, la localizacién permanente de una pena de carécter leve aplicable
unicamente a infracciones constitutivas de falta entendemos que debe aplicarse junto a
la misma el sistema de monitorizacion que conlleve menos consecuencias gravosas para
la persona penada, segun nuestro parecer, la verificacion de voz. En efecto este tipo de
monitorizacién no afecta a la intimidad y no requiere para su utilizacion ni que la
persona lleve brazalete continuamente ni instalacion en su domicilio.

En segundo lugar, es criticable que sea la administracion penitenciaria quién
decida la aplicacion de la monitorizacion (Quintero, 2004:2004:94). Puede defenderse
que el control electrénico no es s6lo un elemento de la ejecucién de la pena, sino que
también forma parte de su contenido por aportar severidad a la misma*”’. Si la
monitorizacién forma parte del contenido punitivo de la pena entonces su adopcion debe
realizarse mediante sentencia, por un juez o tribunal, de conformidad con la garantia
jurisdiccional de las penas prevista en el art. 3.1CP que se considera tutelada por el art.
24CE (Quintero, 2004:34, 2005:9-10).

En tercer lugar, el control electrénico, si se aplica junto a una pena tan corta
como la localizacion permanente, ve limitado temporalmente su principal efecto, la
reduccion de la delincuencia durante su transcurso. De esta forma, puede defenderse que
la monitorizacion, junto a una pena de tan corta duracion, sélo es susceptible de tener un
efecto preventivo general y retributivo.

En cuarto lugar, junto a la localizacion permanente la monitorizacion se aplica
como alternativa a otras alternativas'’®, y ello genera expansion de la red penal, como
hemos veremos en el capitulo dedicado a la efectividad del control electronico. En
efecto, la localizacién permanente monitorizada puede considerarse mas severa que la
multa, o incluso que el TBC, por la importancia de los intereses personales basicos a los

que afecta, puesto que, a pesar de su corta duracion, supone una importante restriccion

7 Como hemos sefialado anteriormente el reconocimiento de voz implica para la persona penada y para
las personas que conviven con ella la carga de recibir llamadas durante todo el dia.

178 En la mayoria de supuestos la localizacién permanente se adopta como alternativa a la multa o al TBC.
Asimismo, cuando opera como sustitutivo de la responsabilidad personal subsidiaria se trata de un
supuesto que podria haberse sancionado con otra pena alternativa como el TBC. En efecto, el TBC
también se contempla como pena sustitutoria de la responsabilidad subsidiaria por impago de multa (art.
53CP).
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d'” a la que ademés se afiade severidad con la monitorizacion*®. De esta

de la liberta
forma, si la monitorizacion sustituye a otras alternativas menos severas, su aplicacion
expande la red penal.

Finalmente, parece discutible la opcion del legislador de aplicar el control
electrénico a faltas (Sanchez, 2004:154). Si, tal y como hemos visto, la monitorizacion
afiade efecto preventivo y de retribucidén a una alternativa entonces su aplicacion se
justifica en supuestos de mas riesgo y gravedad que el que supone una infraccion
constitutiva de falta.

Finalizado el andlisis de la pena de localizacion permanente pasaremos a
exponer como el control electronico también puede imponerse para controlar el
cumplimiento de la pena de alejamiento del art. 48.CP*®. Describiré a continuacién a
grandes rasgos el régimen juridico de esta pena antes de abordar concretamente la
regulacién de la monitorizacion.

Se trata de una pena privativa de derechos (art.39f,gCP) que puede considerarse
grave, menos grave o leve dependiendo de su duracion (art. 33CP). Su régimen de
imposicion como pena accesoria se establece en el art. 57CP. Segun este precepto, la
pena puede aplicarse a los delitos enumerados en su apartado primero, en funcién de la
gravedad y del peligro que el delincuente presente. Por su parte, cuando el art. 48CP se
aplica a la violencia doméstica, (esto respecto de los supuestos contemplados en el art.
57.2CP en que la victima es cualquier persona integrada en el ndcleo de convivencia
familiar), su adopcion es obligatoria y su duracion ha de discurrir de forma simultanea
y también prolongarse posteriormente al finalizar la pena principal si ésta es de
prision*®,

Se ha defendido la introduccion de la monitorizacion por el art. 48CP por la
necesidad de dar credibilidad a esta pena'®. En efecto, en nuestro pais se ha criticado la

imposibilidad de un control policial exhaustivo™ y las altas tasas de incumplimientos*®

% Hay que tener en cuenta que tal y como se concreta en la Circular 2/2004 apartados IV.1y IV.3 el
contenido de la localizacion permanente consiste en una la privacion de libertad ambulatoria total durante
las veinticuatro horas del dia consistente en la permanencia de la persona en su domicilio u otro lugar.

180 \/er nota 177.

181 Art. 48.4CP. El juez o tribunal podra acordar que el control de estas medidas se realice a través de
aquellos medios electrénicos que lo permitan.

182 para un anélisis de los diferentes problemas relativos a los arts. 48 y 57CP, se puede ver la bibliografia
de Gonzalez Banqué (2005:110-114). Para analisis posteriores al 2005, se puede ver Valeije (2006:321-
353), Vieira (2007:503-504; 553-564) y Faraldo (2008).

183 Mapelli (1995:429); Leganés (2002:107); Quintero (2004:223); Valeije (2006:342); Otero (2008:56).
184 | arrauri (2003:299); Maza (1996:180); Leganés (2002:107); Otero (2008:56).
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de los alejamientos. Sin embargo, el articulo 48.4CP establece una regulacion muy
parca de la monitorizacién. Se limita a disponer que el juez o tribunal puede aplicar
medios telematicos para el control de las prohibiciones de residencia, de comunicacion
y de aproximacion a determinados lugares o personas.

La aplicacion de la monitorizacion junto a la pena del art. 48CP plantea
diferentes problemas no resueltos por la escasa regulacion del precepto (Otero,
2008:56), que abordaremos a continuacion tras una breve consideracion previa. Con
relacion al control de la prohibicion de comunicacion, éste no puede realizarse mediante
dispositivos de monitorizacion, tal y como se han definido en este trabajo. Teniendo en
cuenta esto, nos limitaremos a abordar los problemas relativos a la monitorizacién
aplicada a la prohibicion de acercamiento, los cuales, por su parte, son extensibles a la
prohibicion de residencia, y que son los siguientes.

Es necesaria la prevision de la concreta tecnologia de monitorizacién que puede
aplicarse en el art.48CP, porque ello afecta a la severidad de la pena y porque es
importante escoger el tipo de control electrénico que asegure mejor el cumplimiento del
alejamiento, y que genere un mayor efecto preventivo. A estos efectos, la
monitorizacién mediante GPS activa 0 mixta puede considerarse la tecnologia mas
adecuada, por los siguientes motivos.

Primero, a diferencia de la radio frecuencia puede controlar el cumplimiento de
una distancia de alejamiento mayor de 150 metros*®. En este sentido, una distancia de
150 metros nos parece insuficiente porque ello va a limitar mucho el espacio de
proteccion en el que la victima puede tener libertad de movimiento y porque puede
resultar insuficiente a efectos de su proteccion. En efecto, el Protocolo de Actuacion de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de Coordinacion con los 6rganos Judiciales para
la Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica y de Género, recomienda una
distancia minima superior a 150 metros, 500 metros, determinada en funcidon que
permita una intervencion a tiempo de las autoridades policiales para evitar una nueva
agresion.

Segundo, tal y como establece el art. 48CP, los alejamientos se fijan
simultaneamente respecto de lugares y respecto de personas, y la monitorizacion

mediante GPS es la Unica que permite controlar ambos.

185 Duran (2004:152); CGPJ (2001). No existen datos mas recientes acerca de la tasa de incumplimientos
de los alejamientos en Espafia que los proporcionados por el informe del CGPJ (2001) que acabamos de
citar.

186 500 pies (Ibarra/Erez, 2005:263).
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Sin embargo, controlar mediante GPS los alejamientos fijados con relacion a la
victima, puede ser desaconsejable porque puede generar una gran inseguridad y
limitacién de los movimientos del agresor y numerosos incumplimientos involuntarios
motivados porque éste no puede conocer donde se encuentra la victima constantemente
y menos aun, el perimetro exacto de la zona de alejamiento. Asimismo, seria necesaria
la colaboracion de la victima para su efectiva ejecucion, por lo que la victima deberia
estar constantemente localizable, mediante un dispositivo de localizacién GPS o bien
mediante una comunicacion telefénica periédica®®’.

En este sentido, en el ambito comparado, se ha optado por establecer el
alejamiento respecto una zona geogréafica que comprende el domicilio de la victima y
sus alrededores (lbarra/Erez, 2005:263; Shute, 2007:7). Sin embargo, esta opcién
implica una restriccion del espacio en que la victima puede tener libertad de
movimientos con seguridad.

Una solucion intermedia consistiria en extender la zona del alejamiento a
aquellos lugares que la victima frecuenta y a sus alrededores, con monitorizacion GPS
activa o mixta. Adicionalmente, puede ofrecerse a la victima el control de su
localizacion mediante GPS, de forma que, cuando se encuentre fuera de las zonas de
alejamiento protegidas y el agresor se acerque, pueda ser avisada para su autoproteccion
0 pueda la policia acudir en caso de peligro.

Tercero, como ya he sefialado, la monitorizacion mediante GPS activa o mixta
permite el conocimiento de los incumplimientos en tiempo real y la localizacion de
agresor y victima, lo cual puede facilitar una intervencion rapida susceptible de reducir
el riesgo de nueva agresion cuando se produce un quebrantamiento del alejamiento. Sin
embargo, este potencial efecto de la monitorizacidn va a depender de la existencia de un
protocolo que asegure una respuesta rapida al incumplimiento, de medios personales
suficientes para ejecutarlo y del establecimiento de una distancia de alejamiento
suficiente.

La experiencia a nivel comparado muestra que la deteccion y respuesta ante los
incumplimientos han presentado dificultades principalmente por la falta de personal
necesario para supervisar la implementacion de la monitorizacion, y no ofrece criterios

sobre como articular estas actuaciones de forma adecuada (Shute, 2007:4-5). Asimismo,

187 Sin embargo esta es la solucién que en la practica se ha adoptado para determinar las distancias del
alejamiento en el programa piloto implementado en la Comunidad Auténoma de Madrid, como veremos
mas adelante.
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no se ha constatado ni, a nivel comparado, ni en nuestro pais, qué distancia es la minima
que permite asegurar la proteccion de la victima'®®. Si sabemos, sin embargo, que la
distancia de alejamiento que, como minimo, debe establecerse para que pueda ser
controlada mediante monitorizacion GPS, es de 100 metros de diametro (Shute,
2007:9).

En definitiva, puede defenderse la monitorizacion activa o mixta mediante GPS,
como el tipo de tecnologia mas adecuada para controlar los alejamientos. Sin embargo,
no se ha demostrado de forma concluyente, por falta de estudios, su eficacia reduciendo
la delincuencia junto a los alejamientos y actualmente aln presenta algunos problemas
técnicos, ello, a pesar de que sea previsible su inminente perfeccionamiento y de que, en
términos generales, funcione correctamente (Shute, 2007:21).

Cabe decir que, pese a la criticable falta de prevision legal del tipo de tecnologia
a aplicar junto a la pena del art. 48CP, en la practica como desarrollaremos en el
siguiente apartado relativo a la aplicacion, el dispositivo implementado junto a los
alejamientos, en el programa piloto realizado recientemente en la Comunidad
Auténoma de Madrid, es precisamente la monitorizacion mediante GPS.

Otra cuestion problemética relativa a la aplicacién de la monitorizacion en el
marco del art. 48CP es que probablemente se produzcan incumplimientos involuntarios
del alejamiento motivados porque puede ser dificil para la persona monitorizada
identificar exactamente el perimetro de la zona de exclusion (ello, con independencia de
si el alejamiento se fija con respecto de la victima o de un lugar determinado).
Consideramos que estas violaciones involuntarias no podrian ser calificables como
delito de quebrantamiento de condena precisamente por la falta de dolo.

Al respecto entendemos que, podria ayudar a reducir este tipo de incidencias
técnicas, el establecimiento de una zona “intermedia” alrededor del lugar del
alejamiento, de forma que cuando la persona penada penetre en la misma sea advertida,
para que se aleje del lugar™.

También criticable, por desproporcionado, puede considerarse el afadir
monitorizacion a un alejamiento en la violencia doméstica. En efecto aplicar el control
electrénico con el art. 48CP, segin su régimen de imposicidbn como pena accesoria,

supone afiadir mas severidad a un castigo ya severo compuesto de una pena de prision y

188 para una exposicion extensa acerca de la problematica de las distancias del alejamiento se puede ver
en Gonzélez Banqué (2005).

189 En efecto esta es la solucion que efectivamente se ha implementado en el programa piloto llevado a
cabo recientemente en la Comunidad Auténoma de Madrid, que describiremos en el siguiente apartado.
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una pena accesoria de alejamiento que puede prolongarse hasta diez afios tras la
extincion de la pena principal. En este sentido, cabe tener en cuenta que es muy
probable que la adopcion del control electrénico se restrinja a la violencia doméstica,
teniendo en cuenta que la aplicacion del art. 48CP se vincula en la préctica, casi
exclusivamente, a este tipo de delincuencia™®.

Finalmente, resulta criticable que el art. 48CP no establezca los criterios de
aplicacion de la monitorizacién. Segun nuestro parecer, la finalidad principal del control
electronico cuando se aplica para reforzar un alejamiento en la violencia doméstica es
incrementar el efecto de proteccion a la victima de esta pena. En este sentido
consideramos que su aplicacion no tiene sentido si no existe peligro para la victima y
por ello deberia decidirse en funcion, primordialmente de la existencia de un riesgo de
reincidencia de suficiente entidad que no pueda ser neutralizado mediante la aplicacion
de otro tipo de medidas menos restrictivas para la persona como podrian ser, por
ejemplo, un alejamiento sin monitorizacion o determinados tratamientos de tipo
rehabilitador para maltratadores.

Por otro lado, si bien el control electronico no se dirige, principalmente, a
infligir un castigo mas severo a la persona, si es cierto que incrementa el contenido
punitivo de la alternativa con la que se adopta en el caso que estamos tratando, del
alejamiento. Ello, segun nuestro parecer, implica que también deberia valorarse la
gravedad de la infraccion cometida a la hora de decidir si puede considerarse
proporcional la adopcion del control electrénico.

En efecto pueden darse casos en que exista riesgo de reincidencia pero la
gravedad del delito cometido no sea de suficiente entidad como para justificar la
adopcion de una pena de gravedad intermedia constituida por un alejamiento y ademas
monitorizacién. En el supuesto que una persona comete un delito de amenazas, injurias
0 vejaciones leves, constitutivas de violencia doméstica, tipificado en el art. 620CP, y
que puede considerarse que existe un riesgo alto de que la persona reincida. En este
caso, segun nuestro parecer, por la escasa gravedad de la conducta puede considerarse
desproporcionado aplicar una pena de gravedad intermedia como seria un alejamiento
monitorizado (ello es posible segin la prevision del art. 57.3Co en relacién al art.
48CP).

190 Asi lo muestra Cid (2004:230) en su revision de una muestra de sentencias que aplican el art. 48CP.
En el mismo sentido se pronuncian Quintero (2004:220) y Mota (2005:52).
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Habiendo analizado como se articula normativamente la monitorizacién como

pena, abordaremos su regulacion en el ambito penitenciario.

2.3. El control electronico en el &mbito penitenciario.

El art. 86.4RP™* permite la aplicacién del control electrénico en el marco del
régimen abierto'®?. Este precepto establece una forma especifica de cumplimiento®®® de
este régimen de semilibertad en que el interno puede evitar permanecer ciertas horas al
dia en el establecimiento penitenciario si acepta ser controlado mediante dispositivos
telematicos u otro tipo de controles.

El articulo 86.4RP de esta manera permite flexibilizar y suavizar, en un grado
mayor que el régimen abierto comun, el contenido de la pena privativa de libertad** ,
aumentar la libertad del interno fomentando su auto responsabilidad, y también, una

mayor integracion familiar, laboral y social del mismo*®. Por ello, puede facilitar una

91 Art. 86.4RP. En general el tiempo de minimo de permanencia en el Centro ser4 de ocho horas
diarias, debiendo pernoctarse en el Establecimiento, salvo cuando, de modo voluntario, el interno acepte
el control de su presencia fuera del Centro mediante dispositivos telematicos adecuados proporcionados
por la Administracion Penitenciaria u otros mecanismos de control suficiente, en cuyo caso sélo tendran
que permanecer en el establecimiento durante el tiempo fijado en su programa de tratamiento para la
realizacion de actividades de tratamiento, entrevistas y controles presenciales.

192 E| régimen abierto constituye una forma de cumplimiento de la pena privativa de libertad en
semilibertad que se caracteriza por la reduccion de los mecanismos de vigilancia y control y el fomento
de la autoresponsabilizacion y de la normalizacion e integracion en la comunidad mediante las salidas y
actividades extra penitenciarias) (De la Cuesta, 1996:72; Fernandez, 1997:324-325; Armenta/Rodriguez,
1999:175-176; Lopez Ferrer, 2004:123-124). Este régimen materializa en nuestro ordenamiento
penitenciario la finalidad constitucional que debe regir la ejecucidn de la pena privativa de libertad, la
resocializacion (arts. 25.2 CE, 1 LOGP y 81.1 RP), (Garrido, 1976:268; Mapelli, 1979:67; Mir,
1985:770; Asla, 1989:957; Fernandez, 1997:318; Rodriguez, 1997:171; Ldpez Ferrer, 2004: 114-118).
Para acceder al régimen abierto es preciso estar clasificado en el tercer grado penitenciario y ostentar la
capacidad de llevar un régimen de vida en semilibertad. En nuestro ordenamiento penitenciario existen
diferentes supuestos de clasificacién en tercer grado que cuentan con requisitos de acceso diferentes
aunqgue cabe afirmar que en la practica penitenciaria la clasificacion en grado suele depender de criterios
basicamente de tipo penitenciario y penologico (como la conducta disciplinaria o ausencia de sanciones
en el expediente disciplinario, el tipo de delito y duracion de la condena y el tiempo de cumplimiento) y
no de parametros de tipo resocializador (L6pez Ferrer, 2004:172-190).

1% Consideramos necesario hacer una aclaracién terminolégica con relacién al régimen de vida que
contempla el art.86.4RP. Normativamente el RP sélo contempla como “modalidades” de Régimen abierto
el régimen abierto pleno y el restringido. En este sentido desde el punto de vista de la clasificacion del RP
no puede considerarse formalmente el régimen contemplado en el art. 86.4RP como una modalidad de
cumplimiento del régimen abierto. En este sentido cuando utilizo, en el desarrollo del presente apartado,
la denominacién modalidad de régimen abierto o modalidad de cumplimiento de la pena privativa de
libertad para mencionar al régimen del articulo 86.4RP no me estoy refiriendo a una tercera modalidad de
régimen abierto en el sentido de clasificacion normativa del reglamento. Sin embargo se defiende que
efectivamente el art. 86.4RP constituye una tercera modalidad de régimen abierto por su contenido
(Racionero, 1999:150; Pelluz ,1999:5).

194 Armenta /Rodriguez (1999:181). Asi lo sefiala también la jurisprudencia (Autos de la AP de Barcelona
522/2004; 721/2004; 933/2004)

1% Fernandez (1997:320); Lopez Ferrer (2004:119).
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transicion reglada y progresiva del régimen abierto a la libertad condicional (L6pez
Ferrer, 2004:310).

En efecto, el régimen de vida contemplado en el articulo 86.4RP permite
conocer la adaptacion y respuesta del sujeto a la vida en libertad porque facilita la
integracion en la sociedad del condenado e incrementa el grado de libertad del mismo
(en relacidn con el régimen abierto comdn). En este sentido es un buen instrumento para
medir el éxito o fracaso de medios menos severos restrictivos de ejecucion, como la
libertad condicional, pero ello con un nivel de control por parte de la Administracion
Penitenciaria que es igual al que se puede ejercer en régimen abierto pleno, como
defenderemos.

En este sentido, el art. 86.4RP con monitorizacion encuentra su fundamento
constitucional en el principio de resocializacion'®, al igual que el régimen abierto'®’. El
principio de resocializacion, segun el art. 25.2CE, debe regir la ejecucion de la pena
privativa de libertad (SSTC 19/1988, FJ 9; 209/1993, FJ 4)'*® y exige el desarrollo de
formas de ejecucién que favorezcan la reinsercion social del interno (Asua, 1989:963).
Asimismo, se materializa en el ordenamiento penitenciario espafiol con el sistema
progresivo que implica la paulatina suavizacion de las condiciones de ejecucion de la
pena privativa de libertad (Lépez Ferrer, 2004:119).

Como expondremos a continuacion, el art. 86.4RP no regula suficientemente
199 y la

Instruccion 13/2006 de la DGIP suple esta falta de regulacion estableciendo criterios

esta forma especifica de cumplimiento del régimen abierto (Poza, 2002: 84-85)

para su aplicacion por la Administracién Penitenciaria. Seguidamente analizaremos
como el art. 86.4RP no especifica sus requisitos de aplicacion, su contenido, sus medios
de control ni su procedimiento de adopcion.

El art. 86.4RP no establece mas requisitos para la adopcién de la medida que la
clasificacion en tercer grado del interno y su consentimiento respecto de los medios de
control aplicados (Poza, 2002: 84-87).

1% Asi se pronuncia la doctrina (Armenta/Rodriguez, 2002:200; Leganés, 2002:105, 2004:154; Rios,
2007:156; Lépez Ferrer, 2004:310). También la Instruccion 13/2006 de desarrollo del RP. Y en el mismo
sentido la reiterada doctrina de la AP que entiende que la finalidad del art. 86.4RP es facilitar la plena
integracion social, laboral y familiar del interno (Auto de la AP de Huelva 130/2005; Autos de la AP de
Girona 468/2005; 9/2005; 4/2005; Autos de la AP de Barcelona 1140/2004; 345/2005; 468/2005;
494/2005; 1092/2005; 1148/2005; 1581/2005; 1723/2005; 140/2006; 149/2006; 524/2006; 524/2007).

197 _6pez Ferrer (2004: 114-118); Fernandez (1997:318); Rodriguez (1997:171); Mapelli (1979:67);
Garrido (1976:268); Asua (1989:957); Mir (1985:770).

198 Mapelli (1979:67); Fernandez (1997:318).

199 En el mismo sentido la FGE (Gonzélez Campo, 2005:24).
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Sin embargo, la jurisprudencia y la administracion penitenciaria interpretan de
forma dispar los requisitos de aplicacion de la medida. La mayoria de la jurisprudencia
considera que la redaccion literal del art. 86.4RP establece, como regla general, la
permanencia en el centro penitenciario de ocho horas diarias y, como excepcién, la no
permanencia con medidas de control. Parte de la misma interpreta la excepcionalidad
del art. 86.4RP en el sentido de que la medida sélo puede adoptarse en circunstancias
especiales laborales, familiares, tratamentales o personales incompatibles con el
régimen abierto ordinario®®.

Sin embargo, parte de la jurisprudencia interpreta la excepcionalidad del articulo
86.4RP de forma flexible en el sentido que se permite su adopcion simplemente cuando
la medida puede favorecer la integracién laboral y familiar el interno, sin necesidad que
existan circunstancias especificas de indole laboral, familiar, educativo o de salud que
sean incompatibles con pernoctar en el centro penitenciario®”.

Asimismo, parte de la jurisprudencia ademas de requerir que el art. 86.4RP
pueda favorecer la integracion comunitaria del interno valora para su concesion que éste
tenga una situacién familiar, laboral y tratamental consolidada y una buena conducta®®?.

Por su parte, la Instruccion 13/2006 de la DGIP, no establece un criterio
excepcional de aplicacién de la medida puesto que permite su adopcion, no sélo en
circunstancias especificas del interno incompatibles con el régimen abierto, sino
también, de forma general, cuando el interno muestra la capacidad de consolidar su
situacion de insercion comunitaria, esto es, de vivir en las condiciones del régimen
previsto en el articulo 86.4 RP. Asimismo, desaconseja en escasos supuestos la
aplicacion del articulo 86.4RP?*,

Concretamente, la Instruccion 13/2006 de la DGIP, establece como criterios
orientativos para valorar esta capacidad, que el interno tenga una valoracién positiva en
el cumplimiento de su programa individualizado de tratamiento, un pronostico de

reinsercion favorable y que existan factores que favorezcan su integracion socio-

2% Auto de la AP de Huelva 130/2005; Autos de la AP de Girona 4/2005; 9/2005; 468/2005; Autos de la
AP de Barcelona 1140/2004; 345/2005; 468/2005; 494/2005; 1092/2005; 1148/2005; 1581/2005;
1723/2005; 140/2006; 149/2006; 524/2006; 524/2007.

201 Auto de la AP de Sevilla 135/2005; Auto de la AP de Cérdoba 80/2005; Auto de la AP de Girona
135/2005; Autos de la AP de Barcelona 858/2004; 886/2004; 1009/2004; 1665/2005; de 3 de julio 2006;
272/2007; 566/2007567/2007.

202 Auto de la AP de Huelva 130/2005; Auto de la AP de Barcelona de 11 de mayo de 2004; Auto de al
AP de Sevilla 471/2005.

203 Asi tnicamente en los supuestos contemplados en el art. 116 RP en que los internos requieren una
intervencion de tratamiento especializada si no se han conseguido los objetivos terapéuticos perseguidos.
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laboral®®. Y por otro lado, sefiala como circunstancias especificas de aplicacion del art.
86.4RP, en ausencia de capacidad del interno de consolidar su insercién comunitaria,
aquellas que sean incompatibles con el régimen abierto ordinario. A saber,
circunstancias de tipo laboral como condiciones laborales especiales, de tipo familiar,
como el caso de madres con hijos menores a su cargo®, de tipo tratamental, o de tipo
sanitario, como convalecencias médicas™®.

Es criticable la falta de concrecién por parte del RP de los requisitos de
aplicacion del art. 86.4RP porque permite interpretaciones dispares entre la
administracion penitenciaria y la jurisdiccion lo que puede significar que la medida se
acabe imponiendo de forma diferenciada a supuestos iguales.

En efecto, en la practica, en Catalufia, la administracion penitenciaria aplica
principalmente el articulo 86.4RP a internos en tercer grado que presentan capacidad de
asumir una mayor integracion comunitaria. Sin embargo, como hemos visto, si existe un
recurso a una decision de la administracion penitenciaria de aplicar el art. 86.4RP, en
determinados casos la AP para mantener la medida sélo va a requerir que esta favorezca
la integracion comunitaria del interno y en otros va a exigir que concurran
circunstancias incompatibles en el interno con la pernocta en el centro penitenciario.

Nos pareceria adecuado establecer normativamente como requisito de aplicacion
del art. 86.4RP la capacidad del interno de asumir una mayor integracion en la
comunidad pero no restringir su aplicacion a los supuestos excepcionales en que no es
posible compatibilizar las circunstancias del interno con el régimen abierto ordinario,

por varias razones.

204 | a Instruccién 13/2001 de la DGIP, derogada por la actual Instruccién 13/2006 de la DGIP,
contemplaba como criterios orientadores para apreciar la capacidad del interno de cumplir con el
régimen del articulo 86.4RP, que el delito no constituyera objeto de alarma social y que el interno
hubiera permanecido un tiempo minimo en régimen abierto ordinario para poder acreditar su capacidad
de auto responsabilidad. La nueva instruccion no contempla estos criterios de caracter restrictivo,
respectivamente de tipo penoldgico (tipo de delito) y temporal (periodo minimo en régimen abierto
ordinario) orientativos de la aplicacion del articulo 86.4RP. Ello significa que el articulo 86.4RP, tal y
como establece expresamente la 113/2006, puede adoptarse en el mismo momento que la clasificacion
inicial en 3r grado y que la adopcidn del art. 86.4RP se rige normativamente en funcion de criterios de
tipo mas social y personal del interno. Ello es coherente con el fundamento resocializador de esta
medida.

205 En el caso de madres con hijos menores a su cargo o padres, en ausencia de la madre, puede aplicarse
el régimen de vida contemplado en el articulo 86.4 RP siempre que no exista otra alternativa preferible
para el menor, tras estudiar las circunstancias de la madre (Instruccion 13/2006 de la DGIP).

2% | a adopci6n del articulo 86.4 RP en supuestos de convalecencias médicas, permite que el interno
permanezca en su domicilio en caso de enfermedad u operacion quirirgica cuando no pueden
proporcionarse los medios necesarios al interno en el centro penitenciario. Su duracion es provisional y
viene determinada por criterios médicos de finalizacion del periodo de convalecencia o tratamiento. Se
trata este de un supuesto diferente de las enfermedades graves e incurables y de los ingresos
hospitalarios, que tienen un tratamiento normativo diferente (Instruccion 13/2006).
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En primer lugar, porque no consideramos, a diferencia de lo que viene
afirmando parte de la jurisprudencia como hemos visto, que pueda deducirse de la
redaccion del art. 86.4RP su necesaria aplicacion excepcional, ni que ello sea deseable
como defenderemos®’. En efecto, que el art. 86.4RP no constituya la regla general,
puede significar que se aplica s6lo a parte de los internos clasificados en tercer grado,
sin embargo, ello no implica necesariamente, que sélo se pueda adoptar de forma
excepcional cuando no sea posible el cumplimiento del régimen abierto ordinario.

En este sentido, exigir una mayor capacidad de integracién comunitaria que la
requerida para acceder al régimen abierto ordinario para la adopciéon del articulo
86.4RP, lo convierte en una modalidad especifica de cumplimiento del régimen abierto
por su ambito de aplicacion, pero no excepcional.

En segundo lugar, restringir la aplicacion del art. 86.4RP Unicamente a los casos
en que no puede aplicarse el régimen abierto ordinario, s6lo permite flexibilizar el
cumplimiento del régimen abierto, esto es sbélo permite que aquellos internos
clasificados en tercer grado que no pueden compatibilizar su situacion familiar, laboral
o0 de salud con el régimen abierto ordinario puedan cumplir su condena en semilibertad.
Por su parte, la aplicacion del articulo 86.4RP a internos con mayor capacidad de
integracion comunitaria, adicionalmente, supone potenciar la capacidad rehabilitadora
del regimen abierto por suavizar sus condiciones de ejecucion y en consecuencia se
configura como un estadio de preparacion para la libertad condicional, de acuerdo con
su fundamento constitucional.

Y en tercer lugar, la adopcion de la medida en funcion de la capacidad del
interno de asumir una mayor integracion comunitaria puede permitir una mayor
aplicacion de la misma.

Sin embargo, establecer un requisito de adopcién del art. 86.4RP, como la
capacidad de asumir el régimen de semilibertad que el precepto contempla, supone
adoptar un criterio de aplicacion de la medida muy indeterminado lo que puede llevar a
que, para poder acceder a la medida, se exija un perfil de menor riesgo a la poblacién
penitenciaria en régimen abierto ordinario, que ya cuenta con el mejor prondstico o
perfil mas favorable en comparacién con la poblacion penitenciaria en general®®,

Como veremos lo que sucede en la préactica penitenciaria en Catalufia, el art.

86.4RP se acaba aplicando a internos que presentan un perfil de riesgo

27 \/er el capitulo final dedicado a las propuestas.
208 | 6pez Ferrer (2004:221); Astia (1989:958); CEJFE (2006).
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significativamente menor que el que presentan los internos en régimen abierto ordinario,

lo que puede considerase injustificado®”

, tal y como argumentaremos y implica
restringir la adopcion de la medida.

Por ello consideramos que ademéas de que el art. 86.4RP establezca como
requisito para su aplicacion la capacidad del interno de asumir el régimen en
semilibertad que contempla, deberia concretar qué criterios deberian tenerse en cuenta
para valorar esta capacidad.

Segun nuestro parecer no deberian volverse a valorar los mismos criterios de
acceso al régimen abierto ordinario para la aplicacion del art. 86.4RP. Como hemos
expuesto la Instruccion 13/2006 de la DGIP dispone como criterio de aplicacion del art.
86.4RP que el interno tenga la capacidad de asumir el régimen de semilibertad que el
precepto contempla y establece como criterios para valorar esta capacidad que el interno
tenga una valoracion positiva en el cumplimiento de su programa individualizado de
tratamiento, un prondstico de reinsercion favorable y que existan factores que
favorezcan su integracion socio-laboral.

Ello, entendemos, implica volver a valorar los criterios que se han tenido en
cuenta para el acceso al régimen abierto ordinario, para aplicar el art. 86.4RP. En efecto
para acceder al régimen abierto es preciso que el interno esté clasificado en tercer grado,
demuestre capacidad para llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad (art.
102.4RP), haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito y haya cumplido
en determinados casos un periodo de seguridad (art. 36.2CP).

Concretamente para la clasificacion en tercer grado se valoran los criterios
establecidos en el art. 63 LOGP:

“(...) La clasificacion debe tomar en cuenta no solo la personal y el historial
individual, familiar, social y delictivo del interno, sino también la duracion de la pena 'y
medidas penales en su caso, el medio a que probablemente retronara y los recursos,
facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento para el buen éxito del
tratamiento (...)”.

Tal y como sefiala Tébar (2006:135) estas condiciones son las que se exigen de
forma reiterativa para entender que existe un pronostico favorable de reinsercion social
a la hora de conceder la libertad condicional. En este sentido, entendemos que cuando

la Instruccion 16/2006 de la DGIP establece como requisito de aplicacion del art.

209 Escobar (1997:218 ); Poza (2002:97).
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86.4RP que exista un pronostico favorable de reinsercion social ello significa que van a
volverse a valorar para adoptar la medida aquellos requisitos ya tenidos en cuenta para
la clasificacion en tercer grado.

Segun nuestro parecer cuando un interno se encuentra en régimen abierto ya se
ha valorado con relacién al mismo su capacidad de asumir un régimen de semilibertad
mediante su clasificacion en tercer grado. En la medida que el art. 86.4RP, como
defenderemos, no puede considerarse un régimen de cumplimiento de la condena
sustancialmente diferente del régimen abierto ordinario, consideramos innecesario
volver a exigir para su concesion la valoracion de los requisitos tenidos en cuenta para
la clasificacion en tercer grado y el acceso al régimen abierto ordinario.

Entendemos que para la concesion del art. 86.4RP deberia ser suficiente la
valoracion de criterios relativos al comportamiento del interno en un medio abierto
como el régimen abierto ordinario en el sentido de valorar la ausencia de incidencias
negativas en este régimen abierto y si el interno estd llevando comportamientos
dirigidos a incrementar su integracion familiar, laboral y social.

Estos que acabamos de referir, son unos de los requisitos dispuestos por la
circular interna de la DGRRP en Catalufia que establece como supuesto mayoritario de
aplicacion del articulo 86.4RP con monitorizacion, por parte de la administracion
penitenciaria catalana, su adopcién automatica, a internos en tercer grado que han
mostrado una evolucion positiva en este régimen, de los que puede preverse una
integracidn social favorable, y a los cuales les resta para cumplir las 2/3 o % partes de la
condena un tiempo no superior a respectivamente dos afios y medio o tres afios.

Sin embargo, valorar la ausencia de incidencia negativas en este régimen abierto
y si el interno estd llevando comportamientos dirigidos a incrementar su integracion
familiar, laboral y social implica que para poder acceder al art. 86.4RP es preciso que el
interno haya permanecido durante cierto tiempo en régimen abierto. Al respecto
entendemos que el periodo de permanencia en régimen abierto para poder acceder al art.
86.4RP deberia ser minimo y no exigirse tal y como hace actualmente la administracién
penitenciaria catalana en su circular interna que al interno le reste para cumplir las 2/3
0 % partes de la condena un tiempo no superior a respectivamente dos afios y medio o
tres afios. Lo que supone establecer un requisito temporal de acceso a la medida tan
restrictivo como el que se dispone para la concesion de la libertad condicional que en
su modalidad ordinaria exige el haber cumplido las ¥ partes de la condena y en su
modalidad adelantada las 2/3 partes (art. 90CP).
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Establecer este requisito temporal de acceso al art. 86.4RP implica que s6lo se
posibilite el acceso a este régimen a internos a los que podria concederse la libertad
condicional, lo que significa que el art. 86.4RP se puede aplicar para endurecer el
régimen de cumplimiento de la pena privativa de libertad de internos que podrian estar
en libertad condicional, lo que es contrario al fundamento resocializador de la medida.

Asimismo, es preciso sefialar que exigir un periodo minimo de permanencia en
régimen abierto ordinario para la concesion del art. 86.4RP puede ser innecesario en
determinados casos. Esto es pueden existir supuestos en que el interno no haya
permanecido durante cierto tiempo en régimen abierto pero tenga plena capacidad de
asumir el régimen del art. 86.4RP.

Por ello consideramos que deberia establecerse especificamente dentro del
requisito de capacidad del interno de asumir una mayor integracion comunitaria, la
posibilidad de aplicacion inicial del art. 86.4RP, en supuestos en que el ingreso en
prision se produce mucho tiempo después de la imposicion de la condena y en que el
interno se encuentra en libertad provisional y cuenta con una situacion de integracion
social, laboral y familiar plena, tal y como sucede en la practica penitenciaria catalana.
En efecto este es un supuesto de aplicacion del art. 86.4RP segun la Circular interna de
la DGRRP en Catalufia.

Ademas de por la falta de concrecion de sus requisitos de aplicacion la
regulacion del art. 86.4RP también resulta criticable porque no concreta suficientemente
el contenido de la forma de cumplimiento del régimen abierto que contempla. El
precepto se limita a establecer que el interno s6lo debe permanecer en el centro
penitenciario las veces y tiempo derivados de su programa de tratamiento para la
realizacion de entrevistas y controles presenciales, y que su presencia fuera del centro
debe ser controlada.

En efecto, esta regulacion no concreta en qué consiste controlar la presencia del
interno fuera del establecimiento penitenciario, tal como sefiala Poza (2002:89), ni las
horas diarias de efectivo control. En este sentido, caben en la redaccion del art. 86.4RP
interpretaciones de su contenido muy dispares como que deberia controlarse la
presencia del interno en cualquier lugar donde se encuentre fuera de la prision o bien
que solo deberia controlarse su presencia en su domicilio u otro lugar. Asimismo, sobre
la base del art. 86.4RP se podria extender el control a veinticuatro horas al dia o

reducirse a controles esporadicos semanales.
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Nos pareceria acertado que el contenido del art. 86.4RP consistiera en
permanecer en el domicilio durante ocho horas diarias tal y como establece como regla
general la Instruccion 13/2006 de la DGIP. De esta forma, si efectivamente puede
controlarse que el interno permanece ocho horas en su domicilio diariamente, lo cual es
posible con la monitorizacién, las condiciones de supervision y el control efectivamente
ejercidos sobre el interno del art. 86.4RP y del régimen abierto ordinario pueden
considerarse equivalentes. Si bien, el art. 86.4RP presenta la ventaja afiadida de
incrementar la intimidad e integracion en el nacleo familiar del interno que son menores
cuando se pernocta en el centro penitenciario. Asimismo, me parce acertada la prevision
de la Instruccion 16/2006 que establece que salvo el control del interno fuera del
establecimiento penitenciario el resto de aspectos del régimen de vida del penado son
los mismos que establece el articulo 83RP relativos al régimen abierto comun.

Si el art. 86.4RP vy el régimen abierto ordinario pueden considerarse formas de
ejecutar un régimen de semilibertad equivalentes, a efectos de condiciones de
supervision del interno, carecen de fundamento las criticas del art. 86.4RP que
consideran que vacia por completo el contenido de la pena de prision (Racionero,
1999:151) o que constituye un “cuarto grado” o “libertad condicional encubierta”*° que
intenta paliar la supresion de la redencion de pena y el endurecimiento de las
condiciones de acceso a la libertad condicional por parte de la Ley 7/2003 de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de la pena de prision.?.

En efecto la jurisprudencia entiende que el art. 86.4RP no constituye un nuevo
grado de ejecucion de la pena privativa de libertad diferente del tercer grado y
equiparable a la libertad condicional®? y también entiende que las condiciones de
supervision del art. 86.4RP con monitorizacion son equivalentes las del régimen abierto
ordinario que requiere la pernocta en el establecimiento penitenciario®'?.

Por el contrario, no nos pareceria adecuado establecer un contenido del art.

86.4RP que fuera significativamente menor que el del régimen abierto ordinario, en el

210 Esta es la interpretacion adoptada por la FGE (Gonzalez Campo, 2005:23-25) que ha motivado
numerosas impugnaciones de la medida en los primeros afios de aplicacion de la misma (Tabla 19) como
afirma, en comunicacion personal, el Director de Recursos Telematicos de la DGRRP, en Catalufia, Pere
Lopez. Esta misma critica la adopta parte de la judicatura penitenciaria segin Armenta/Rodriguez
(1999:181).

1! Gimeno y Pijudn magistrados de la Seccién décima de la Audiencia de Barcelona en opinion
expresada en el articulo de Carmen Mufioz que puede encontrarse como fichero informéatico en la
siguiente pagina Web. www.elperiodico.es/EDICION/ED000581/CAT/CARP01/tex026.asp.

212 Auto de la AP de Tarragona 303/2004; Autos de la AP de Barcelona 933/2004; de 11 de mayo de
2004; 721/2004; de 2 de junio de 2004; 482/2004; 522/2004; de 6 de junio de 2005.

213 Auto de la AP de Huelva 130/2005.

122



sentido que no se exigiera la presencia del interno en su domicilio durante un minimo de
horas diarias. Ello si podria convertir al art. 86.4RP en una forma de libertad
condicional encubierta establecida por via reglamentaria y aplicada por la
administracion penitenciaria sin suficiente control jurisdiccional (Racionero, 1999:151).
En este sentido, el Auto de la AP de Barcelona de 31 de enero de 2007 entiende que el
art. 86.4RP debe aplicarse con control electronico u otros medios de control o
supervision equivalentes, pero no menores.

Consideramos que existiendo en nuestro sistema penitenciario un régimen con
unas condiciones de supervision minimas como la libertad condicional, no se justifica
que el art. 86.4RP reproduzca un régimen practicamente similar. Por el contrario,
entendemos que el sentido del art. 86.4RP, como hemos sefialado, es constituir una
forma de cumplir el régimen abierto que lo suaviza y flexibiliza facilitando asi una
transicion progresiva y reglada de este régimen de semilibertad a la libertad condicional.
En este sentido el art. 86.4RP puede facilitar el acceso a la libertad condicional,
especialmente si se valora su aplicacion exitosa en la concesion de la misma, pero no
suplantarla.

Sin embargo, no parece compartir esta opinion la Instruccion 13/2006 de la
DGIP que permite que aquellos internos a los que se ha aplicado el art. 86.4RP, que
ofrecen un alto grado de confianza a la administracion penitenciaria por su situacion
consolidada de insercion comunitaria, estén sujetos sélo a dos controles presenciales por
semana sin la obligacion de permanecer durante ocho horas en su domicilio. En el
mismo sentido el Auto de la AP de Barcelona 1512/2005 acepta la aplicacion del art.
86.4RP sin monitorizacion y con aplicacion de otros medios de control menos exigentes
como personaciones semanales del interno en el establecimiento penitenciario, si segln
la situacion de insercion comunitaria del interno y su buena conducta permiten
considerar que el control electrénico no es necesario.

Segln nuestro parecer’, el hecho de que el art. 86.4RP no concrete
suficientemente su contenido y por tanto dentro del mismo pueda caber su aplicacién
sin control electrénico y con unas condiciones de supervision que sélo requieran la
personacion del interno en el centro penitenciario de forma periddica puede deberse a la
necesidad de articular un forma de cumplimiento del régimen abierto efectivamente

muy similar a la libertad condicional para aquellos internos que no necesiten unas

214 Tal y como sefiala Josep Cid, en comunicacion personal.
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condiciones de supervision de la exigencia del régimen abierto o del art. 86.4RP con
monitorizacién, porque podrian acceder a la libertad condicional si no fuera porque
existe un requisito temporal de acceso a este régimen penitenciario muy exigente.

Tal y como expone Tébar (2006:150-152) la configuracion del requisito
temporal de acceso a la libertad condicional en Espafia, que requiere generalmente el
cumplimiento de las ¥ partes de la condena, es excesivo si se compara con la mayoria
de paises europeos en que este régimen se puede conceder a partir de la mitad de la
condena. Y también en los casos especiales el sistema de liberacién condicional
también resulta mas duro en Espafia que en otras legislaciones europeas como la
alemana o la francesa.

Sin embargo como hemos defendido, no consideramos que la solucion al
problema de la existencia de un requisito temporal de acceso a la libertad condicional
muy exigente deba ser solucionado mediante la relajacién de las condiciones de
ejecucion del art. 86.4RP, sino mediante una reforma legislativa de la libertad
condicional que estableciera un requisito temporal menos exigente para su concesion.

Finalmente, tampoco nos parece adecuado interpretar que el contenido del art.
86.4RP permite controlar todos los movimientos del penado fuera del establecimiento
penitenciario y/o un horario de efectivo control superior a ocho horas diarias que se fija
para el régimen abierto ordinario. Con estas condiciones de supervision el art. 86.4RP
se convertiria en un régimen de semilibertad mas restrictivo que el régimen abierto
ordinario. Ello, carece de sentido existiendo la modalidad de régimen abierto restringido
del art. 82RP y no puede considerarse acorde con el fundamento del art. 86.4RP que
defendemos.

Otro aspecto de la regulacion del art. 86.4RP que resulta criticable, como hemos
sefialado, es que no especifica suficientemente los instrumentos de control que pueden
adoptarse. El precepto establece que éstos pueden ser dispositivos telematicos o bien
otros mecanismos de vigilancia suficiente y que deben ser aceptados por el interno. Sin
embargo, no especifica qué tipo de tecnologia de monitorizacidn debe aplicarse, en qué
consisten los otros sistemas de control ni qué criterios permiten escoger entre ambos.

Esta falta de regulacion resulta objetable porque los medios de control aplicables
son un elemento que puede afectar al grado de restriccion de libertad del interno.
Especialmente, resulta problematica la falta de concrecién del tipo de monitorizacion a

adoptar porque ello significa que puede implementarse tanto la radio frecuencia como el
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GPS, sistemas que, como hemos sefialado, permiten, grados de control y de afeccion a
los derechos fundamentales de la persona monitorizada, significativamente diferentes.

La Instruccién 13/2006 de la DGIP da respuesta a esta problematica®™®. La
disposicion indica que el sistema de control generalmente aplicable es la monitorizacién
acompafada, salvo excepciones justificadas, de un control presencial cada quince dias.
Concretamente, se refiere a una tecnologia de monitorizacion que permita controlar que
el interno se encuentra en su domicilio durante cierto horario. De este forma, de manera
implicita, esta haciendo referencia a la radio frecuencia y al reconocimiento de voz.
También, sefiala que es preciso para la imposicion del control electronico que el
domicilio del interno disponga de suministro eléctrico y linea telefonica y que el interno
y los miembros de su unidad familiar acepten de forma expresa e informada este tipo de
control.

La misma disposicién establece que los otros medios de control pueden
consistir, entre otros y dependiendo del caso concreto, en visitas al lugar de trabajo,
controles presenciales ante la Administracion Penitenciaria, en dependencias policiales
o de la Guardia Civil, comunicaciones telefonicas, comprobaciones relativas a la
documentacién laboral, controles sobre actividades terapéuticas y entrevistas con el
interno o con miembros de su unidad familiar.

Asimismo, dispone que estos medios de control alternativos a la monitorizacién
sean de aplicacion excepcional. Pueden adoptarse en defecto de monitorizacion,
cuando el domicilio del interno no es apto para la instalacion del dispositivo. También,
cuando el interno ofrece un alto grado de confianza a la administracion penitenciaria por
su situacion consolidada de insercion comunitaria, si se aplican como minimo dos
controles presenciales por semana. Y finalmente, su adopcion puede venir justificada
para completar el control con monitorizacion.

Segln nuestro parecer, deberia establecerse normativamente, como regla
general, el control del art. 86.4RP con monitorizacion mediante radio frecuencia o
mediante reconocimiento de voz, tal y como hace la Instruccion 13/2006 de la DGIP. Si
entendemos que el contenido del art. 86.4RP debe consistir en la permanencia en el
domicilio del interno durante ocho horas, como hemos defendido, las dos tecnologias

25 Ello es por razon de unificar la aplicacion del articulo 86.4RP puesto que con anterioridad a la
adopcion de la Circular 13/2001 los mecanismos de control eran muy diversos (XII Reunién de Jueces de
Vigilancia Penitenciaria, 2003:38; Lopez Ferrer, 2004:307).
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sefialadas pueden considerarse instrumentos idoneos y suficientes para controlar esta
medida.

En principio, puede considerarse preferible el reconocimiento de voz porque a
diferencia de la monitorizacion mediante radio frecuencia no precisa que el interno
lleve brazalete, ni instalacion de ningln dispositivo en su domicilio, ni en consecuencia
consentimiento del penado o personas que con él convivan para su adopcion. Sin
embargo, puede suponer la carga para estas personas de recibir continuas llamadas en
su domicilio, que probablemente se produzcan durante la noche, horario durante el cual,
por regla general, el interno debe permanecer en su domicilio™®.

Por su parte la radio frecuencia precisa de consentimiento de los titulares del
domicilio y si no se adopta mediante resolucion judicial también requiere
consentimiento del penado para su adopcién, en la medida que requiere para su
funcionamiento la instalacién de un dispositivo receptor en el domicilio de la persona
penada. Pero, a diferencia del reconocimiento de voz, no siempre va a ser necesario que
el domicilio tenga linea telefénica®*’ y no va implicar que el interno y las personas que
conviven con él reciban continuas llamadas a su domicilio.

Si ambos tipos de tecnologia permiten ejercer con igual eficacia la supervision
del interno (esto es controlar que éste permanece en su domicilio durante el horario en
que debe hacerlo) y conllevan ciertas cargas al interno, puede constituir una solucién
que ambas tecnologias sean aplicables y que pueda el interno escoger entre ambas la
gue considere que puede comportarle menos cargas. Sin embargo esta solucion requiere
de la existencia de los medios suficientes a disposicion de la administracion
penitenciaria.

Por otro lado, probablemente resulten menos eficaces para controlar la
presencia efectiva del interno en su domicilio los otros tipos de controles propuestos por
la Instruccion 13/2006 de la DGIP. Por lo tanto, nos parece acertado que la prevision de
su aplicacion sea excepcional en los supuestos en que no puede adoptarse la
monitorizacion, tal y como la misma Instruccion establece.

Tampoco consideramos apropiado aplicar control electronico mediante GPS
para controlar el art. 86.4RP, en la medida que existen otras tecnologias potencialmente

216 Segin  comunicacion personal con el Director de Recursos Telematicos de al DGRRP del
Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia, Pere Lépez.

217 Como expondremos en apartado relativo a la aplicacion en Catalufia la Administracion Penitenciaria
cuenta con dispositivos que no requieren linea telefonica para su funcionamiento (Comunicacion personal
con el director de los Recursos Telematicos de la DGRRP, de la Generalitat de Catalufia, Pere Lopez).
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menos restrictivas para la intimidad del interno, como la radio frecuencia o el
reconocimiento de voz, que pueden considerarse suficientemente validas. Asimismo, la
monitorizacién mediante GPS es mas cara y presenta mas problemas técnicos de
funcionamiento que la radio frecuencia.

Finalmente, el art. 86.4RP no establece ningin procedimiento para su adopcion.
Se limita a sefialar que la Administracion Penitenciaria decide cuéles son los medios de
control suficientes. Por su parte, la Instruccion 13/2006 de la DGIP dispone que la
Junta de Tratamiento sea la encargada de elaborar una propuesta-informe de aplicacion
del articulo 86.4RP que resuelve el Servicio de Tratamiento y que todas las decisiones
de adopcion y de finalizacion de la medida deben comunicarse al JVP. Asimismo,
establece que la medida debe revisarse cada 6 meses y cuando se modifican las
circunstancias que propiciaron su adopcion®®. En caso de riesgo de quebrantamiento,
mal uso del sistema o comision de un nuevo delito, el Centro Directivo puede
suspender provisionalmente la aplicacion de la medida hasta que se produzca la
resolucion pertinente.

Al respecto, se ha criticado que no sea el JVP el 6rgano competente para aplicar
el art. 86.4RP, sobre la base de considerar que este precepto establece una modificacién
sustancial del cumplimiento de la pena de prision, asimilable a la libertad condicional y
que como ésta, su aplicacion deberia ser jurisdiccional para no vulnerar el art. 117CE,
que dispone que es competencia de los jueces y tribunales juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado (Racionero, 1999:151).

Entendemos que esta critica puede ser pertinente en relacion al régimen abierto,
si consideramos que modifica de forma sustancial la ejecucion de la pena privativa de

libertad en relacién al régimen ordinario cerrado®*

y se defiende su judicializacion bajo
ese argumento. No asi, con relacion al art. 86.4RP, porque se aplica una vez existe una
clasificacion en tercer grado y una aplicacion del régimen abierto, y no constituye una
forma de ejecucion sustancialmente diferente de ésta que justifique su necesaria
adopcion judicial.

Por su parte, seria conveniente que se estableciera por parte del RP una
regulacion minima del procedimiento de adopcion del art. 86.4RP, en el sentido de
exigir, tal y como establece la Instruccion 16/2006 de la DGIP, comunicacion al JVP de

las decisiones de adopcion y finalizacion de la medida. Y de especificar la posibilidad

218 |_a anterior 113/2001 contemplaba un periodo de revision de la medida de 3 meses.
219 para la discusion relativa a la judicializacion del tercer grado ver Lopez Ferrer (2004:343-345).
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de solicitar la aplicacion de la medida por parte del propio interno y de plantear su
recurso. De otra forma, la competencia jurisdiccional de control de la medida se
reduciria, como sefiala Poza (2002:90), a la genéricamente reconocida a los JVP para
resolver las peticiones o quejas de los internos relativas al régimen y al tratamiento
penitenciario, cuando existe una afeccion a derechos fundamentales o a derechos y/o

beneficios penitenciarios (art. 76g LOGP).
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3. APLICACION.

Expuesta la regulacion del control electronico en nuestro ordenamiento, abordaremos su
aplicacion en el ambito de la pena y en el marco del régimen abierto, en el territorio
gestionado por la AGE y, especialmente, en Catalufia.

Con relacién a la monitorizacion aplicada junto a medidas cautelares o penas de
alejamiento en la violencia doméstica y/o de género, podemos exponer lo siguiente. El
primer dato que se conoce acerca de la aplicacion de monitorizacion en este ambito lo
proporciona el Informe del Defensor del Pueblo del afio 2004 que expone que se estaba
planteando la aplicacion del control electronico a la violencia doméstica en la
Comunidad Auténoma de Madrid. En efecto el CGPJ adopt6 el 28 de enero de 2004 un
Convenio de Colaboracion entre el propio CGPJ, la CAM y la FGE para aplicar de
forma experimental la monitorizacion en esta Comunidad Auténoma, para control el
cumplimiento de medidas de alejamiento en la violencia doméstica.

Seguidamente describiremos este programa piloto aportando los datos que han
sido recogidos por Otero (2008:56-66) y facilitados por la Directora General de
Relaciones con la Administracion de Justicia y de Politica Interior de la CAM, M2 José
Pérez- Cejuela y la Fiscal Delegada contra la Violencia sobre la Mujer del TSJ de
Madrid, Teresa Peramento.

A raiz de la elaboracion del citado Convenio se realiza un Protocolo de
Actuacion para el programa piloto y se inicia este en enero de 2006. Desde marzo de
2006 hasta finales del mismo afio se aplican dispositivos de monitorizacion para
controlar el cumplimiento de 13 medidas cautelares de alejamiento (art. 64 LOVG) en
supuestos de violencia de genero en el marco del programa piloto en la CAM.

El tipo de tecnologia de monitorizacion implementada es la GPS que detecta los
incumplimientos en el mismo momento en que se producen. Sin embargo,
desconocemos si se trata de GPS activo o mixto. Los elementos y funcionamiento de
este tipo de monitorizacién son los siguientes. Tanto el agresor como la victima llevan
un dispositivo de tracking, esto es un elemento del sistema que como ya hemos
sefialado, tiene la apariencia de un teléfono maévil y que permite conectar con la red de
satélites y también con el ordenador central de la estacion o centro de control o
supervision de la medida para comprobar la localizacion de su portador.

Asimismo el agresor lleva continuamente atado a su mufieca un brazalete que

emite sefiales de radio frecuencia que son recibidas por el dispositivo de tracking.
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Mediante este sistema se comprueba continuamente que la persona monitorizada
permanece cerca del dispositivo de tracking y que por tanto su localizacion puede ser
continuamente controlada.

El dispositivo requiere una recarga de las baterias cada 24 horas durante 40
minutos, y tiene indicadores del nivel de bateria que tiene el dispositivo en cada
momento, con lo cual agresor y victima saben cuando es precisa la recarga. Asimismo
esta informacion se recibe en el ordenador central donde se supervisa la implementacién
de la medida. EI coste de adquisicion de cada uno de estos dispositivos es de 600€. Esta
inversion ha sido asumida por la CAM y la empresa suministradora es EImo Tech, la
misma que proporciona los dispositivos de monitorizacion aplicados en el ambito
penitenciario como veremos mas adelante.

Acabamos de describir los elementos y el funcionamiento de la tecnologia, y
seguidamente abordaremos como se han fijado las distancias del alejamiento y como se
ha procedido ante los incumplimientos de los alejamientos en el programa piloto
implementado en la CAM.

El agresor no puede acercarse a determinados lugares como el domicilio de la
victima, su lugar de trabajo u otros lugares frecuentados por ésta como el colegio de los
hijos o el domicilio de sus familiares préximos. Asimismo, el agresor tampoco puede
acercarse a la victima cuando ésta se encuentre fuera de estos lugares que acabamos de
referir. El radio o distancia del alejamiento adoptado en el programa piloto es de 500
metros, por considerarse que este esta es la distancia que se corresponde con el radio de
vision humana y que permite evitar la confrontacién visual entre victima y agresor.

Tambien se establece una distancia intermedia de alejamiento antes de acceder a
la distancia de 500 metros o de alejamiento propiamente dicha. Asimismo en
determinados casos se puede establecer una distancia inferior a 500 metros en caso de
que el domicilio o el lugar de trabajo del agresor estén a una distancia un poco inferior a
500 metros, por ejemplo unos 400 metros, de los lugares cuyo acceso le esta prohibido.
Sin embargo, cuando la proximidad entre el lugar de trabajo del agresor y el domicilio o
lugar de trabajo de la victima es muy grande, entonces se considera no viable la
aplicacion de la monitorizacion.

Con relacion a la deteccidon y respuesta ante los incumplimientos cabe exponer
lo siguiente. Existen dos tipos de alarmas o0 avisos a la estacion central de supervision
de incidentes producidos en el proceso de monitorizacion, las no graves o de prevencion

y las graves. Una alarma de prevencion se produce cuando bien la bateria del agresor

130



estd baja, bien cuando manipula de alguna forma el dispositivo sin evitar su
funcionamiento bien cuando penetra en la zona intermedia del alejamiento. Ante una
alarma de tipo no grave se procede a contactar mediante teléfono movil con el agresor
para darle indicaciones para que modifique su comportamiento, bien que recargue la
bateria, bien que explique la manipulacion del dispositivo bien que se aleje del lugar en
que se encuentra 0 modifique su trayectoria.

Por otro lado, una alarma grave se produce en caso de incumplimiento de las
indicaciones dadas en caso de alarma no grave o bien cuando se penetra en la zona de
alejamiento propiamente dicha. En el mismo momento en que se producen estas
incidencias y se activa una alarma grave y se produce una conexion inmediata con una
linea prioritaria de la Policia mas préxima al lugar de produccién de las incidencias que
cuya primera actuacion es proteger a la victima conforme lo establecido en el Protocolo.
Generalmente cuando el agresor penetra en la zona de alejamiento, inmediatamente se
le requiere que modifique su trayectoria y en caso de no hacerlo se procede a su
inmediata detencion.

La supervisién del funcionamiento de la tecnologia y la deteccion de los
incumplimientos de los alejamientos la realiza una empresa de seguridad privada (Ero
and Staff). Asimismo interviene en las tareas de seguimiento de los alejamientos y de
respuesta ante los incumplimientos el servicio policial especializado en violencia de
género y doméstica del Cuerpo Nacional de Policia (las Unidades de Prevencién
Asistencia y Proteccion —UPAP), que mantiene un contacto permanente con las
victimas mediante teléfono mdvil, detectan y valoran las situaciones de riesgo, sirven
de enlace entre las victimas y los restantes servicios e instituciones especializados en
atencion a la mujer y mantienen un control de las zonas o areas donde se desarrolla la
vida cotidiana de al mujer y de las previamente frecuentadas por el agresor. También,
como hemos sefialado, intervienen en la respuesta ante los incumplimientos e
incidencias graves las unidades de policia méas proximas al lugar de produccién de los
incidentes.

Hemos expuesto, como se han fijado los alejamientos y el procedimiento de
respuesta ante los incumplimientos de esta medida, y seguidamente describiremos a qué
supuestos se ha aplicado la monitorizacion y como se ha valorado el programa piloto.

La monitorizacion se ha aplicado Unicamente respecto de medidas cautelares de
alejamientos adoptadas sobre la base del art. 64LOVG., respecto de supuestos de

violencia doméstica. Por el contrario la monitorizacion no se ha aplicado en ningun caso
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respecto de la pena de alejamiento del art. 48CP. Desconocemos la razon por la cual la
monitorizacidn no se ha aplicado en el programa piloto también respecto de esta pena.
Por su parte la medida cautelar de alejamiento con monitorizacién se ha aplicado en
causas en que existian indicios racionales de la comision de varios actos de violencia, o
bien cuando se habia quebrantado una orden de alejamiento, por considerar el juez que
en ambos casos la aplicacion de prision provisional era una medida demasiado gravosa.

Desconocemos qué 6rgano ha sido el encargado de decidir la aplicacién de la
monitorizacién en el marco del programa piloto implementado.

A pesar de que no existe un estudio que haya analizado las incidencias
negativas, los incumplimientos o la comision de nuevos delitos durante el periodo de
monitorizacidn y que la muestra de personas a las que se ha aplicado la medida es muy
pequefia para poder extraer conclusiones acerca de la viabilidad, y efectividad del
programa piloto éste ha sido valorado muy positivamente por las instituciones que
forman parte del proyecto (CAM, CGPJ y FGE) porque la tecnologia es viable, esto es
funciona de forma fiable, no tiene fallos en la deteccion de las incidencias y no ha
presentado problemas técnicos de implementacion significativos. Asimismo la
valoracion positiva de la experiencia piloto se debe a que las victimas han manifestado
que su sensacién de seguridad y tranquilidad ha aumentado por racion de la aplicacion
de la monitorizacion.

Acabamos de ver como la monitorizacion aplicada junto a alejamientos en la
violencia de género es précticamente residual e inexistente junto al art. 48CP. Ello
entendemos que puede deberse a la reciente prevision normativa de la posible aplicacion
de la monitorizacion junto a estas medidas, a la falta de dispositivos de monitorizacién
mediante GPS y de experiencia en su aplicacion.

Sin embargo, es preciso sefialar que es probable que la aplicacion de la
monitorizacién como instrumento de refuerzo tanto de medidas cautelares como de
penas de alejamiento (arts. 64LOVG y 48CP) se incremente a corto o medio plazo en la
medida que varias comunidades autonomas como Valencia Murcia, Pais Vasco y
Catalufia estan poniendo en marcha programas piloto similares.

Habiendo visto la aplicacion de la monitorizacién junto a los alejamientos
seguidamente abordaremos la adopcion de la verificacion de voz junto a la pena de
localizacion permanente. En territorio gestionado por la AGE, la pena de localizacion

permanente con verificacion de voz se ha impuesto, a fecha de 31/03/2007, en 1.290
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sentencias condenatorias y la cifra de condenas ejecutadas asciende a 1.065%%°. El
motivo de esta diferencia entre la cifra de condenas impuestas y la de condenas
efectivamente ejecutadas podria explicarse por razén de una falta de infraestructura
necesaria para atender este volumen de ejecuciones, motivada por la reciente
introduccion de la pena. O porque en la practica, se permite gran flexibilidad a la hora
de fijar los dias de cumplimiento, de forma que puedan existir periodos de tiempo
variables entre la condena y el inicio de la ejecucidén y entre los mismos dias de
cumplimiento®.

Las siguientes tablas, muestran la aplicacién de esta pena en Catalufia. El gréfico
10 muestra la cifra total de condenas de localizacion permanente impuestas en Catalufia
en el afio 2006 y desde enero hasta abril del 2007. Y el grafico 11, ilustra como,
contrariamente a lo previsto en la Instruccion 6/2005 DGRRP, en la préactica, el sistema
de control mayoritariamente aplicado son los medios policiales (69% del total de
condenas ejecutadas) y no la monitorizacion (31% del total de condenas ejecutadas).

Ello, podria explicarse, en general, por la reciente introduccion de la
monitorizacién en la regulacion y también por la falta de prevision legal del

reconocimiento de voz?%.

220 Fyente: Valero (2007).

221 En efecto la Circular 2/2004, 1V.3 establece el principio de ejecucion versétil y flexible de la
localizacion permanente.

222 En este sentido lglesias/Pérez (2005:430) sefialan que la fiscalia propone no adoptar los medios
telematicos hasta que no se contemple legalmente la medida.
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Gréfico 10. Cifra de aplicaciones de la pena de localizacion permanente en Catalufia en el 2006 y el

2007.
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Fuente: elaboracidn propia a partir de los datos del informe interno no publicado de la Secretaria de
Servicios Penitenciarios, Rehabilitacion y Justicia Juvenil de la Generalitat de Catalufia, proporcionado
por el Director del Servicio de Medio Abierto y Servicios Sociales, Joan Pere Queralt.

Gréfico 11. Distribucion de los medios de control de la pena de localizaciéon permanente en
Catalufia en el afio 2006.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del informe interno no publicado de la Secretaria de
Servicios Penitenciarios, Rehabilitacion y Justicia Juvenil de la Generalitat de Catalufia, proporcionado
por el Director del Servicio de Medio Abierto y Servicios Sociales, Joan Pere Queralt.

Seguidamente, veremos la aplicacion de la monitorizacion junto al art. 86.4RP
en el d&mbito penitenciario tanto en el territorio gestionado por la AGE como en
Catalufia.

Con relacion al territorio gestionado por la AGE, la DGIP puso en marcha en
abril del 2000 un programa experimental en el Centro de Insercion Social Victoria
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Kent de Madrid en el que participaron 10 internos clasificados en tercer grado (Renart,
2003:285-287; Gudin, 2005a:138; Iglesias/Pérez, 2005:410), que recibe una valoracion
positiva en noviembre del afio 2000 por parte de la misma DGIP (Boletin de
Instituciones Penitenciarias, 2000:2; Gudin, 2005a:138).

A raiz de considerar exitosa esta experiencia piloto, se elabora la Instruccion
13/2001 de la DGIP que fija el procedimiento de adopcion del art. 86.4RP con
monitorizacion y en el mismo afio 2001 el Ministerio de Interior aprueba un programa
para la aplicacion de la medida a 150 internos, valorado también como muy exitoso por
la préctica ausencia de incidencias negativas (Leganés, 2002:158).

A partir de la experiencia del afio 2001, la aplicacion de la monitorizacion se
incrementa de forma considerable. A fecha de 4/07/2003 la medida se aplicaba a 331
internos en 45 establecimientos penitenciarios en el territorio espafiol®. Y a fecha de
31/03/2007 la cifra de internos en tercer grado bajo control electrénico en el estado
espanol, ha ascendido, hasta 1.142 internos. Esta cifra representa un porcentaje elevado
del total de internos en tercer grado ordinario en la misma fecha (que asciende a 5.526),
un 20°7%. Con relacién al total de poblacion penada, en la misma fecha (40.976
internos), supone un porcentaje, de un 2’8%.

Los siguientes gréficos ilustran, respectivamente, con relacion al territorio
gestionado por la AGE, la evolucion de la aplicacion del art. 86.4RP, desde el programa
piloto implementado en el 2000, hasta el afio 2006 (Grafico 12), el porcentaje de
internos en tercer grado con monitorizacion (Grafico 13) en 2007 y el porcentaje de
poblacién penitenciaria con monitorizacion, también en 2007 (Gréfico 14).

223 |_6pez Ferrer (2004:309) segin comunicacion personal, de la autora con Virgilio Valero.
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Gréfico 12. Evolucién de la aplicacién del art. 86.4RP en territorio gestionado por la AGE.
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Fuente: Informe General de la DGIP (2001-2005). Las cifras sobre el afio 2006 provienen de la
Unidad del area de Control y Seguimiento de Penas y Medidas Alternativas de la DGIP (Otero, 2008:17).

Gréfico 13. Porcentaje de internos en tercer grado con control electrénico en territorio gestionado
por la AGE a fecha de 31/03/2007.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos facilitados por Valero (2007).
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Gréfico 14. Porcentaje de poblacion carcelaria con control electrénico en territorio gestionado por
la AGE a fecha de 31/03/2007.

1142; 3%

39834; 97%

@ Total de poblacién carcelaria sin montorizacion (penados)

m Porcentaje de poblacién carcelaria con monitorizacién (penados)

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos de Valero (2007).

Con relacion a la evolucion de la aplicacién del articulo 86.4RP con
monitorizacién en Catalufia, cabe destacar lo siguiente. Entre diciembre de 2000 y junio
de 2001 se implementd un programa piloto de aplicacion del articulo 86.4RP con
dispositivos telematicos, en el centro penitenciario Wad-Ras con objeto de probar el
funcionamiento de la tecnologia y evaluar su viabilidad y ampliacion en el régimen
abierto. En el transcurso del programa piloto, se aplicd la medida, y se hizo su
seguimiento, respecto de 13 internos en el 2000 y de 28 en el 2001.

La experiencia resultd ser muy positiva, produciéndose tan sélo una incidencia
negativa. Por ello, se consideré que la administracién podia ejercer un control sobre
los internos muy similar al derivado del régimen abierto pleno con pernocta en el
centro y los internos adquirian un mayor nivel y calidad de vida®*“.

A raiz de la experiencia piloto se ha ido ampliando de forma progresiva el
namero de internos en tercer grado a los que se aplica la medida tal y como se muestra
en la Tabla 3 y el Gréafico 15, que indican el nimero de resoluciones anuales de
aplicacion del articulo 86.4RP con control teleméatico en Catalufia, desde 2000 hasta

2005%%°,

224 Capdevila/Parés/Ferrer/Luque/Torrecillas (2006:91-103).
225 Esta informacion me ha sido facilitada por Pere Lopez el responsable de la aplicacion del control
telematico en el &mbito penitenciario en Catalufia.
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Tabla 7. Namero de aplicaciones anuales del art. 86.4RP en Catalufia.

Afio 2000 2001 2002 2003 2004 2005
Con 13 16 32 61 92 84
control

electronico

Sin control | - 71 102 97 117 159
electronico

Total - 87 134 158 209 243

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos de la Memoria del Departamento de justicia (2005)

Gréfico 15. Evolucion de la aplicacion del art. 86.4RP con y sin control electrénico en Catalufia.

250
200 -

m Cifra de aplicaciones
150 anuales del art. 86.4RP

sin monitorizacion
@ Cifra de aplicaciones
100 - anuales del art. 86.4RP
con monitorizacion
50 92
61
o Lma  [16] |*

2000 2001 2002 2003 2004

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de la Memoria del Departamento de Justicia (2005).

Como puede apreciarse en las cifras que acabamos de mostrar, el nimero de
internos en régimen abierto a los que se ha aplicado el control telematico ha
aumentando notablemente desde la experiencia piloto hasta el afio 2005. A fecha de
27/09/2006 el nimero de internos sometidos a control telematico era de 110y la cifra de
internos en tercer grado era de 1.688. De esta forma, el porcentaje de internos en tercer
grado que estaban sometidos a control telematico, en la misma fecha, era, 7%, tal y

como se muestra en el Grafico 16.
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Gréfico 16. Porcentaje de internos en tercer grado con aplicacion del art. 86.4RP con control
electronico en Catalufa a fecha de 27/09/2006.

110; 7%

@ Internos en régimen
abierto sin
monitorizacion

® Internos en régimen
abierto con
monitorizacion

1578; 93%

Fuentes: elaboracion propia a partir de los datos del informe no publicado de la DGRRP facilitado por el
Director de Recursos Telematicos de la DGRRP, Pere Ldpez; y del informe “Dades Setmanals” que
publica la Secretaria de Servicios Penitenciarios Rehabilitacion i Justicia Juvenil de la Generalitat de

Cataluiia.

Por su parte, a fecha de 27/09/2006, la cifra total de reclusos en Catalufia era de
9.018, y el porcentaje de internos a los que se habia aplicado el control electrénico
respecto del total de poblacion penitenciaria era de un 1’2%, tal y como se muestra en el
Grafico 17. La prevision de la Administracion penitenciaria catalana en el futuro es la

progresiva ampliacion de la aplicacion del articulo 86.4RP.

Gréfico 17. Porcentaje de poblacidn carcelaria con aplicacion del art. 86.4RP con control

electrénico.
110; 1%
@ Poblacién penitenciaria
sin monitorizacion
(penados)
m Poblacién penitenciaria
con monitorizacion
(penados)
8908; 99%

Fuentes: elaboracion propia a partir de los datos del informe no publicado de la DGRRP facilitado por el
Director de Recursos Telematicos de la DGRRP, Pere Lépez; y del informe “Dades Setmanals” que
publica la Secretaria de Servicios Penitenciarios Rehabilitacion i Justicia Juvenil de la Generalitat de

Catalufa.
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Expuesta la evolucion de la aplicacion de la monitorizacion en Espafia y en
Catalufa podemos concluir que en Espafia, en el afio 2007, se aplica la monitorizacion a
un porcentaje de poblacién penitenciaria y de internos en régimen abierto,
significativamente superior que en Catalufia en el 2006. A titulo de hipdtesis, no
consideramos que ello pueda explicarse por razon de una seleccion més restrictiva de
los candidatos a la aplicacion de la medida por parte de la administracion penitenciaria
catalana, porque este seria un argumento poco coherente con su tendencia a conceder,
en un porcentaje bastante superior a la administracion penitenciara estatal, la

clasificacion en tercer grado®®

. Més bien, consideramos que puede deberse a una menor
disponibilidad de dispositivos.

En efecto, la cifra de internos a los que se ha aplicado la monitorizacion en
Catalufia ha venido limitada, hasta la fecha, por el namero de dispositivos disponibles,
que es el previsto en el contrato de arrendamiento suscrito por la administracién
penitenciaria catalana?*’. El nimero de aparatos de monitorizacién disponibles durante
el afo 2005 era de 125, en 2006 de 150, en 2007 de 175, y en 2008 ascendera a 200
segun las condiciones contratadas con la compafiia suministradora.

Asimismo, entendemos que puede deberse al hecho que en Cataluiia, del total
de aplicaciones del art. 86.4RP existe un mayor porcentaje de adopciones de la medida
sin monitorizacion que con monitorizacion, contrariamente a lo que sucede en el
territorio gestionado por la AGE. Los siguientes tres graficos muestran como en el
territorio gestionado por la AGE la aplicacion del art. 86.4RP se efectla en un
porcentaje mucho mayor con monitorizacién que sin monitorizacion durante los afios

2002-2004%%8,

226 ||ustra esta cuestion Cid (2008:19-21).

227 Comunicacién personal con el director de Recursos Telematicos de la DGRRP del Departamento de
Justicia de la Generalitat de Catalufia, Pere Lopez.

228 La razon de exponer la aplicacion del art. 86.4RP con y sin monitorizacion sélo durante los afios
2002-2004 se debe a que este es el Unico periodo respecto del cual contamos con cifras procedentes tanto
de Catalufia como del territorio gestionado por al AGE.
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2002

160; 29%

389; 71%

@ Cifra de aplicaciones
anuales del art. 86.4RP
con monitorizacién

m Cifra de aplicaciones
anuales del art. 86.4RP
sin monitorizacién

2003

81; 15%

458; 85%

o Cifra de aplicaciones
anuales del art. 86.4RP
con monitorizacion

m Cifra de aplicaciones
anuales del art. 86.4RP
sin monitorizacién

2004

81, 13%

542; 87%

o Cifra de aplicaciones
anuales del art. 86.4RP
con monitorizacion

m Cifra de aplicaciones
anuales del art. 86.4RP
sin monitorizacién

Por su parte los siguientes tres graficos muestran como, en Catalufia,

contrariamente a lo que acabamos de mostrar con relacién al territorio gestionado por la

AGE, la aplicacion del art. 86.4RP se ha efectuado en un porcentaje mucho mas elevado

sin monitorizacion que con monitorizacion durante los afios 2002-2004.

141



2002

16; 18%

@ Cifra de aplicaciones
anuales del art. 86.4RP
con monitorizaciéon

m Cifra de aplicaciones
anuales del art. 86.4RP
sin monitorizaciéon

71; 82%

2003

32; 24%

@ Cifra de aplicaciones
anuales del art. 86.4RP
con monitorizaciéon

m Cifra de aplicaciones
anuales del art. 86.4RP
sin monitorizacién

102; 76%

2004

@ Cifra de
aplicaciones
anuales del art.

61; 39% 86.4RP con

monitorizacion

m Cifra de
aplicaciones
anuales del art.
86.4RP sin
monitorizacion

97; 61%

Como hemos visto anteriormente, la aplicacion del art. 86.4RP sin
monitorizacién conlleva unas condiciones de supervision y un nivel de control del
interno menor al que supone la aplicacion de la medida con monitorizacién. Ello en el
sentido que el art. 86.4RP con monitorizacion implica que el interno debe permanecer
ciertas horas en su domicilio bajo control electronico, esto son unas condiciones de

supervision equivalentes a las del régimen abierto ordinario, y que, por el contrario
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cuando la medida se aplica sin monitorizacion implica que la supervision del interno
suele limitarse a la realizacion de controles presenciales semanales o quincenales, esto
es un grado de control y supervision del interno significativamente inferior a cuando se
aplica monitorizacion.

En este sentido, si en Catalufia, el art. 86.4RP se aplica en un porcentaje mucho
mas elevado sin monitorizacion que con monitorizacion, sucediendo lo contrario en el
territorio gestionado por la AGE, ello implica que en Catalufia esta medida se aplica con
condiciones de supervision menos exigentes que en el territorio gestionado por la AGE.
Ello puede considerarse un indicio de que la administracion penitenciaria catalana
entiende que la mayoria de candidatos a la aplicacion del art.86.4RP no necesitan el
grado de control que implica la monitorizacion por razon de su perfil de bajo riesgo.

En este sentido parece plausible la afirmacién de Escobar (1997:218) que no se
justifica la adopcion de la monitorizacion respecto de los internos a los que
efectivamente se esta aplicando porque éstos, por el bajo nivel de riesgo que presentan,
podrian acceder a la libertad condicional. Sin embargo, como ya hemos sefialado, estos
internos a los que se aplica el art. 86.4RP no se encuentran en libertad condicional por la
excesiva exigencia de los requisitos temporales de acceso a este régimen de
cumplimiento de la pena privativa de libertad en nuestro sistema penitenciario (Tébar,
2006:150-152).

Habiendo visto la evolucion de la aplicacion de la monitorizacion en el ambito
penitenciario, seguidamente, abordaré algunas cuestiones relativas al funcionamiento de
la tecnologia®®. El sistema de monitorizacién utilizado tanto en Catalufia como en el
territorio gestionado por la AGE, es la radio frecuencia, cuyo funcionamiento ya hemos
descrito. El sistema se ha mostrado altamente fiable. En Catalufia, no se han producido
incidencias de tipo técnico en la aplicacion desde su introduccion. Asimismo,
normalmente, en Catalufia, se utilizan los “brazaletes” tipo tobillera, por su localizacién
en el cuerpo menos visible al publico y porque es mas dificil que se abran, puesto que
tienen un sistema de cierre mas resistente.

Esta tecnologia esta arrendada, en todo el estado espafiol, por una compafiia
privada israeli, EImo-Tech Telaviv, que disefia y suministra la tecnologia a varios paises

229 |_os datos y valoraciones aportadas en el presente apartado relativos al funcionamiento de la tecnologia
han sido facilitados por el Director de Recursos Teleméticos de la DGRRP en Catalufia, Pere Lopez, en
comunicacion personal.
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en todo el mundo®. El coste diario de mantenimiento del control telematico disminuye
cuanto mayor es el numero de internos sometidos al sistema: en una franja de entre 0 y
50 internos el coste diario por individuo del sistema es de 4.65€; si la franja es de entre
51-100 internos el coste disminuye a 3.20€ diarios por interno y finalmente en una
franja de 100-125 internos el coste diario por interno es de 2.80€. La administracion
penitenciaria catalana sefiala que el coste diario por individuo de la tecnologia es mucho
menor que el del alojamiento en régimen abierto ordinario.

El coste del mantenimiento del sistema de control telematico lo asume la
Administracion, incluido el uso de la linea de teléfono derivado del funcionamiento del
dispositivo. Por el contrario, el coste de mantenimiento de la linea de teléfono y de las
Ilamadas personales del interno debe asumirlo éste.

La administracion penitenciaria catalana dispone de 10 dispositivos de control
teleméatico mediante radio frecuencia que realizan la transmision de datos mediante una
tarjeta SIM, esto es precisan de linea telefonica para su funcionamiento. Este sistema,
tiene menos costes de mantenimiento, que el sistema de control telematico ordinario,
pero requiere un coste de inversién mayor para la administracién, siendo esta la razén
para el limitado nimero de dispositivos disponibles actualmente. Con este sistema, el
interno asume el coste de la tarjeta SIM que oscila entre 10 y 20€, que se le reembolsa
una vez ha devuelto el dispositivo y la tarjeta.

Habiendo abordado la evolucion de la aplicacion del art. 86.4RP con
monitorizacién y el funcionamiento de la tecnologia, analizaré el perfil del penado al
cual se aplica el articulo 86.4RP con monitorizacion en Catalufia.

Los criterios establecidos por la administracion penitenciaria catalana, para la
adopcion del art.86.4RP con monitorizacion, son diferentes en el programa piloto de
2000-2001 y en el periodo posterior entre 2001 y 2005.

En el programa piloto de 2000-2001, los criterios aplicados por la
administracion penitenciaria para la aplicacion del art. 86.4RP con monitorizacion
fueron, cumulativamente, haber estado un afio en régimen abierto y que resten entre uno
y dos afios para poder acceder a la libertad condicional, tener una evolucion positiva en

régimen abierto y que el control telemético favorezca la evolucion del interno en su

2%0 para mas informacion acerca de la empresa se puede consultar su pagina Web www.elmotech.com.

144



tratamiento individual, y finalmente, contar con un ndcleo familiar de acogida
normalizado o estable?".

Tras la experiencia piloto, la Administracion Penitenciaria Catalana ha
establecido, en una circular interna, diferentes supuestos y criterios de aplicacion del art.
86.4RP con control electrdnico, que concretan lo establecido en la Instruccion 13/2006
de la DGIP?2. En esta circular se establece lo siguiente.

El supuesto mayoritario de aplicacion del articulo 86.4RP con monitorizacion,
por parte de la administracion penitenciaria catalana, es su adopcidén automatica, a
internos en tercer grado que han mostrado una evolucién positiva en este régimen, de
los que puede preverse una integracion social favorable, y a los cuales les resta para
cumplir las 2/3 o ¥ partes de la condena un tiempo no superior a respectivamente dos
afios y medio o tres afios. A estos efectos, se entiende como evolucién positiva del
interno, una valoracion positiva global durante cierto tiempo en su programa de
tratamiento.

233 ol articulo 86.4RP con monitorizacion,

En efecto, en la practica, actualmente
se aplica de forma mayoritaria como una medida progresiva que premia con un mayor
grado de libertad, para facilitar su reinsercion social, laboral y familiar, a aquellos
internos en tercer grado que ofrecen una mayor confianza para la administracion
penitenciaria siendo decisivos para la aplicacion de la medida los criterios de tener un
trabajo, contar con una situacion familiar normalizada, buen comportamiento y ausencia
de incidencias durante la estancia en régimen abierto ordinario.

Junto al supuesto genérico que acabamos de mencionar, la administracion
penitenciaria catalana también aplica el art. 86.4RP, pero de forma comparativamente
mucho mas reducida, cuando las circunstancias laborales, familiares, de salud o
tratamentales, del interno no son compatibles con el régimen abierto ordinario, y
también a internos clasificados en tercer grado inicial a los cuales les queda hasta dos
afios para el cumplimiento de las 2/3 partes 0 3 afios para el cumplimiento de las 3/4
partes de la condena, que han permanecido en libertad provisional un minimo de 3 afios
sin que consten nuevos delitos registrados, siendo el ingreso voluntario.

Se puede considerar que estos criterios adoptados por la administracion

penitenciaria, tienden a seleccionar para la aplicacion del art. 86.4RP, a internos que

1 Fuente: DGRRP (2001:1-8).
232 Fyente: Circular interna de la DGRRP de la Generalitat de Catalufia (2005:1-13).
23 Segin comunicacion personal con el Director de Recursos Teleméticos de la DGRRP, Pere Lopez.
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presentan un riesgo muy bajo o un pronostico de reinsercion muy favorable. Ello puede
deducirse de los resultados del estudio de Capdevila/Parés/Ferrer/Luque/Torrecilla
(2006:91-103) que analiza el perfil de riesgo de una muestra de poblacién penitenciaria
clasificada inicialmente en tercer grado, que indican como, dentro de este grupo, los
internos a los que se ha aplicado el art. 86.4RP, no presenta problemas de toxicomania
(s6lo en un porcentaje residual), tienen un trabajo u opcion al mismo (en la practica
totalidad de los casos), en aproximadamente el 80% de los casos se trata de
delincuentes primarios, y la duraciéon media de la pena de prision impuesta es de 3’5
anos.

Asimismo, tal y como muestra el estudio de
Capdevila/Parés/Ferrer/Luque/Torrecillas (2006:85-91) el perfil de los internos a los
que se aplica el art. 86.4RP presentan un riesgo significativamente menor al de los
internos del grupo de muestra clasificados inicialmente en tercer grado (tal y como se
ilustra en el Gréafico 18) que por su parte ya cuenta con un perfil de riesgo muy bajo en

comparacion al total de poblacién penitenciaria®*.

24 Tal y como sefiala Lépez Ferrer (2004:135-222) para la clasificacion en tercer grado el interno ha
demostrado en todo caso capacidad de llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad lo que supone
gue cuenta con una situacién familiar y laboral normalizada, que no presenta problemas de convivencia,
gue no presenta problemas de reinsercion y que si su condena es superior a 5 afios habra cumplido la
mitad de la condena en régimen ordinario antes de acceder al régimen abierto. Asimismo si el interno ha
estado clasificado inicialmente en tercer grado, es bien primario, con una condena corta o un delito poco
grave, 0 SU causa es muy antigua y tiene una situacion plenamente normalizada en el momento de cumplir
condena. O bien si la clasificacion en tercer grado no es inicial sino resultado de una progresién en grado
de clasificacién, es un interno con una buena conducta global, con ausencia de faltas disciplinarias y
participacion en las actividades del centro, con un historial familiar, social y laboral bastante
normalizado, valorandose también su actividad delictiva (historial, tipo de delito, cuantia de la condena,
reincidencia, etc.) y le resta poco tiempo para cumplir la condena, o bien simplemente si es un interno no
sometido a tratamiento se tendra en cuenta el transcurso de tiempo de cumplimiento de la condena.
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Grafico 18. Perfil de los internos en tercer grado con y sin aplicacion del art. 86.4RP en Catalufia

en el 2006.
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos proporcionados por el estudio de
Capdevila/Parés/Ferrer/Luque/Torrecillas (2006:85-91).

A pesar de los que acabamos de exponer es preciso matizar que el estudio
expuesto no analiza una muestra de toda la poblacion penitenciaria clasificada en tercer
grado sino tan s6lo una muestra de la poblacion penitenciara clasificada inicialmente en
tercer grado. Con lo cual no pueden generalizarse los resultados del estudio que dan
cuenta del perfil de internos a los que se ha aplicado el art. 86.4RP. Asimismo, el
estudio no diferencia entre internos a los que se ha aplicado el art. 86.4RP con
monitorizacion y sin monitorizacion.

Sin embargo, a pesar de que el estudio referido no muestre de forma totalmente
generalizable el perfil de los internos a los que se aplica el art. 86.4RP si puede darnos
una idea orientativa del nivel de riesgo de éstos, que es bajo y significativamente menor
que el de uno de los grupos de internos en régimen abierto que presentan un nivel de
riesgo menor, los clasificados inicialmente en tercer grado.

Segun nuestro parecer puede considerarse injustificado que se restrinja la
aplicacion de la monitorizacion junto al art. 86.4RP a internos que presentan un perfil
de riesgo tan bajo (Escobar, 1997:218; Poza, 2002:97). Ello en el sentido que por el
nivel de riesgo de estos internos puede considerarse que la aplicacion de la
monitorizacidn es innecesaria y que estos internos podrian estar sujetos a un régimen de

cumplimiento de la condena menos restrictivo como es la libertad condicional. De esta
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forma si los internos a los que se aplica la monitorizacion podrian estar en libertad
condicional por su nivel de riesgo entonces la monitorizacion se aplica de forma
innecesaria para incrementar el control de este grupo de poblacién penitenciaria.

Sin embargo en la préactica, como ya hemos sefialado, en nuestro sistema
penitenciario en que el acceso a la libertad condicional se ve restringido por la exigencia
de los requisitos temporales que exige nuestra legislacion, el art. 86.4RP con
monitorizacion, viene a paliar esta situacion.

Por otro lado, también puede considerarse injustificado que se restrinja la
aplicacion de la monitorizacion junto al art. 86.4RP a internos que presentan un nivel de
riesgo significativamente menor comparado con el que presentan los internos
clasificados en tercer grado sin aplicacion de esta medida. Si las condiciones de
supervision y nivel de control del interno del régimen abierto ordinario y del art. 86.4RP
con monitorizacién pueden considerarse equivalentes, entonces no parece justificado
que la aplicacion de esta medida se restrinja sélo a aquellos internos en régimen abierto
que presenten un prondstico de reinsercion mas favorable.

Por el contrario entendemos que el art. 86.4RP con monitorizacién deberia poder
aplicarse en general a la poblacion penitenciaria en régimen abierto exigiéndose tan
s6lo, como ya hemos propuesto, que no hayan tenido en éste régimen de semilibertad
incidencias negativas.

La aplicacién de la monitorizacién a internos que presenten un nivel de riesgo
mayor puede defenderse ademas si tenemos en cuenta que en el ambito comparado la
monitorizacion se ha mostrado un instrumento efectivo reduciendo la delincuencia
durante su transcurso cuando se aplica a personas con un riesgo medio-alto. Tal y como
muestran los estudios de Quinn/Holman (1991), Finn/Muirhead-Steves (2002) vy
Padgett/Bales/Blomberg (2006:79).

La adopcion de la monitorizacion a internos con un bajo riesgo de forma
injustificada no es la Unica problematica que ha presentado la aplicacion de la medida
en el ambito penitenciario en Catalufia. En efecto, durante los primeros afios de
implementacién, la aplicacion del art. 86.4RP con control electrénico, se vio reducida
principalmente por razén de que se efectuaron impugnaciones a las decisiones de la
administracién penitenciaria de aplicacion de la medida por parte del MF** que

derivaron en su anulacion por el JVP, como se ilustra en la Tabla 4. Como ya he

2% Comunicacion personal con el Director de Recursos Teleméticos de la DGRRP, Pere Lopez.
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sefialado anteriormente las impugnaciones se fundamentaban en considerar al art.
86.4RP como una libertad condicional encubierta sin cobertura legal, por constituir una
modificacion sustancial de la forma de ejecutar la pena de prisién con respecto del

régimen abierto.

Tabla 8. Anulaciones del art. 86.4RP con monitorizacion por el JVP a raiz de una impugnacion por
parte del MF en Catalufia.

2000 |2001 2002 2003 |2004 |2005

Aplicaciones del art.86.4RP con 13 28 43 75 117 110
control electronico por parte de la

administracion penitenciaria.

Anulaciones del JVP 1 5 4 9 9 7
(7°7%) | (17°8%) | (9°3%) | (12%) | (7°7%) | (6°3%)

Fuente: elaboraci6n propia a partir de los datos del informe no publicado de la Secretaria de Servicios
Penitenciarios Rehabilitacion y Justicia Juvenil, facilitado por el Director de Recursos Telematicos de la
DGRRP, Pere Lépez.

A continuacién, abordaré otro aspecto de la aplicacion del art. 86.4RP en
Catalufia que ha sido menos problemético, las incidencias negativas®®®. Una incidencia
negativa consiste en incumplir alguna de las condiciones u obligaciones aparejadas al
régimen del articulo 86.4RP sin justificacion.

Si la incidencia negativa consiste en un incumplimiento del horario, ello se
registra a tiempo real de forma informatica y se revisa personalmente al dia siguiente a
las 8 de la mafiana desde el centro penitenciario. Existe un margen de error de 5 minutos
en la apreciacion de los incumplimientos horarios (ello para neutralizar errores debidos
a la posible diferencia horaria). Inmediatamente se contacta telefénicamente con el
interno para que justifique la incidencia. Normalmente, si existe una razén para
incumplir el horario, el interno suele advertirlo con antelacion.

Las consecuencias de una incidencia negativa injustificada son anular la medida
e imponer al interno el régimen abierto coman del art. 83 RP o incluso, dependiendo de
la gravedad la incidencia, puede imponerse el régimen abierto restringido del art. 82
RP.

2% | a fuente de los datos aportados sobre el procedimiento a seguir ante un incumplimiento del articulo
86.4 RP con monitorizacion, es la comunicacion personal con el Director de Recursos Telematicos de la
DGRRP, Pere Lopez.
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En Catalufa, las incidencias negativas son practicamente nulas, si el art. 86.4RP
se aplica sin monitorizacion y son ain menores cuando se aplica con monitorizacion. En
ambos casos la comision de nuevos delitos durante el transcurso de la medida es
inexistente.

El estudio de Capdevila/Parés/Ferrer/Luque/Torrecillas (2005:85-91)**" muestra
como las incidencias negativas de las personas a las que se ha aplicado el articulo 86.4
RP (con y sin monitorizacion) durante el transcurso de la medida son muy escasas. No
ha habido ningin caso de reincidencia durante el transcurso de la medida, y en el
88.7% de los casos no se han producido evoluciones negativas que hayan supuesto la
retirada de la medida. Se produjo una regresion al 2° grado (1°9%), un retorno al tercer
grado abierto restringido (1°9%) y 4 casos de retorno al régimen abierto comun o pleno

(7’5%). Ello se ilustra en la siguiente tabla.

Tabla 9. Incidencias negativas en el cumplimiento del art. 86.4RP con y sin monitorizacion en
Catalufia en el periodo 2001-2005.

Reincidencia 0

Evolucion positiva (no retirada del art.|88,7%
86.4RP).

Total de evoluciones negativas (retirada|12,3%
del art. 86.4RP).

Evolucién negativa con regreso al régimen | 1,9%

ordinario.

Evolucion negativa con regreso al régimen| 1,9%

abierto restringido.

Evolucién negativa con regreso al régimen | 7,5%

abierto comun.

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos aportados por el estudio de
Capdevila/Parés/Ferrer/Luque/Torrecillas (2005:85-91)

Con relacion a la aplicacion del art. 86.4RP con monitorizacion, como he
sefialado, las incidencias negativas son menores que en ausencia de monitorizacion, tal

y como se ilustra en los graficos siguientes, 19 y 20. La primera muestra un nimero de

237 E| estudio analiza las incidencias negativas y la reincidencia del grupo de muestra desde 2001 en que
se clasificd a los internos inicialmente en tercer grado hasta octubre de 3005 en que el 88% de los internos
ya se encontraban en libertad definitiva por cumplimiento de la  condena
(Capdevila/Parés/Ferrer/Luque/Torrecillas, 2005:28-29).
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anulaciones de la medida, por evolucion negativa desde el afio 2000 hasta el 2005,
menor que el sefialado por el estudio de Capdevila/Parés/Ferrer/Luque/Torrecillas
(2005:85-91). La segunda muestra como de 386 internos, a los que se ha aplicado el
articulo 86.4RP con monitorizacion, entre 2000 y 2005, tan sélo se han dado incidencias
negativas con la retirada de la medida en 19 casos, esto es un 4’8% del total de
aplicaciones. Y no ha habido ningin caso de reincidencia durante el periodo de

monitorizacion.

Gréfico 19. Evolucion de las anulaciones del art. 86.4RP con monitorizacién, por incidencias
negativas desde 2001 hasta 2005, en Catalufia.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del informe no publicado de la Secretaria de
Servicios Penitenciarios Rehabilitacion y Justicia Juvenil, facilitado por el Director de Recursos
Telematicos de la DGRRP, Pere Lépez.
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Gréfico 20. Aplicaciones del art. 86.4RP con monitorizacion e incidencias negativas en Catalufia en
el periodo 2000-2005.
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del informe no publicado de la Secretaria de
Servicios Penitenciarios Rehabilitacion y Justicia Juvenil, facilitado por el Director de Recursos
Telematicos de la DGRRP, Pere Lépez.

Segun nuestro parecer, estas cifras permiten defender que la mayor libertad de
que goza el interno con el art. 86.4RP no conlleva un mayor riesgo de evasiones ni de
reincidencia, y ello se explica por las razones siguientes.

La medida se aplica a internos con un riesgo muy bajo. Asimismo, existen
fuertes desincentivos para incumplirla porque ello puede suponer su retirada (que para
el interno significa una pérdida importante de libertad y calidad de vida) y porque puede
conllevar no acceder a la libertad condicional a las 2/3 partes de la condena en la
practica®®. Finalmente, la aplicacion de la monitorizacién puede haber contribuido a
estos resultados, por su efecto de reduccion de los incumplimientos que ha sido
demostrado, contrastadamente en el ambito comparado, en internos con un riesgo

medio-alto, como ya hemos defendido anteriormente.

2% Comunicacion personal con el Director de Recursos Teleméticos de la DGRRP, Pere Lopez.
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4. SUMARIO.

Hemos visto como la monitorizacion, a pesar de afectar a diferentes derechos
fundamentales, puede aplicarse de forma respetuosa con el marco constitucional del
ordenamiento espariol.

Aunque la monitorizacion puede afectar al derecho a la intimidad, es posible su
aplicacion dentro de los pardmetros constitucionales en la medida que persigue una
finalidad legitima de prevencion del delito, si se prevé legalmente, se adopta
motivadamente por la autoridad administrativa o judicial legalmente habilitada y si la
restriccion de la intimidad que comporta puede considerarse proporcional.

Por otro lado, en la medida que determinados tipos de monitorizacion, como la
radio frecuencia, precisan de la instalacién del dispositivo en el domicilio de la persona
monitorizada, su aplicacion puede vulnerar la inviolabilidad del domicilio reconocida
en el art.18CE. Sin embargo, nuestro marco constitucional permite la adopcién de la
monitorizacion mediante radio frecuencia sin consentimiento de la persona penada, sin
vulnerar la inviolabilidad de domicilio, si su aplicacion se contempla en la sentencia
condenatoria, aungue no, si se decide en una resolucion de la administracion. Sin
embargo, en todo caso, es preciso el consentimiento de las personas titulares del
domicilio distintas del penado para la instalacion de los dispositivos.

También, segun la definicién de pena inhumana o degradante del TC, ni la
monitorizacién mediante radio frecuencia, ni la monitorizacion mediante GPS, ni los
dispositivos que permiten controlar a distancia el consumo de drogas, pueden tener tal
consideracion por no de infligir un sufrimiento fisico o psiquico de forma vejatoria o
para doblegar la voluntad de la persona (Sanchez/Pérez/Gémez, 2002:76-77;
Iglesias/Pérez, 2005:423).

Asimismo, la monitorizacion no afecta a los derechos fundamentales de
asociacion y libre ejercicio de actividades religiosas y su aplicacion puede articularse de
forma que sea respetuosa con el principio de igualdad como hemos defendido.

La ulterior cuestion que se ha abordado con relacion a la constitucionalidad de la
monitorizacién es la necesidad de su prevision legal. Al respecto, cuando se adopta
como pena, son argumentos que permiten defender su necesaria prevision legal, que
puede afectar a determinados derechos fundamentales y el hecho que constituye parte de

la pena por su contenido punitivo.
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Por su parte en el ambito penitenciario puede considerarse que la prevision legal
del régimen abierto es suficiente para dar cobertura legal a la monitorizacion porque
ésta no restringe en mayor media que éste, del cual forma parte, los derechos
fundamentales de los internos.

Ademas de la constitucionalidad de la monitorizacion, en el presente capitulo se
han abordado los diferentes problemas que presenta su regulacion en el ordenamiento
espafol. Hemos visto como en el &mbito de las medidas cautelares, la monitorizacién
puede adoptarse, Unicamente, de lege data en supuestos de violencia de género, como
instrumento de control de la medida de alejamiento prevista en el art. 64.3 de la LO
1/2004.

Como pena, el control electrénico se contempla como refuerzo de las penas de
localizacion permanente y del art. 48CP. Como hemos expuesto, la regulacion del
control electronico como instrumento de control de la localizacion permanente es
criticable por su falta de prevision legal, porque se establece que sea la administracion
penitenciaria quien decida su adopcion, porque la escasa duracion de la localizacion
permanente limita su efecto incapacitador, porque constituye una alternativa a otras
alternativas y porque se aplica a las infracciones mas leves, las faltas.

Con relacion a la regulacién de la monitorizacion como instrumento de refuerzo
de la prohibicion de acercamiento del art. 48CP, es muy parca, no concreta el tipo de
tecnologia a aplicar, ni los criterios para decidir su imposicion. Asimismo, en los
supuestos de violencia doméstica la posibilidad de aplicar monitorizacion, es criticable,
porque implica afiadir mas severidad un conjunto de penas (prision o TBC y una pena
accesoria de alejamiento) que ya puede considerarse desproporcionado para
determinados casos.

Tal y como hemos propuesto consideramos que el tipo de control electronico
mas adecuado para reforzar la prohibicion de acercamiento del art. 48CP es la
monitorizacién mediante GPS activa o mixta. Asimismo, consideramos que de acuerdo
con el fundamento de la monitorizacion, de proteger a la victima, su adopcion deberia
decidirse fundamentalmente en funcion del riesgo de reincidencia. Sin embargo, en la
medida que aplicar monitorizacion supone afiadir severidad a la pena de alejamiento,
entendemos que al gravedad del caso también deberia tenerse en cuenta para decidir su
aplicacion.

Por otro lado hemos visto la monitorizacién en el &ambito penitenciario se regula

en el art. 86.4RP y la Instruccion 13/2006 de la DGIP que establecen que mediante su

154



aplicacion el interno puede acceder a una forma de cumplimiento del régimen abierto
con mayor libertad. En este sentido puede considerarse, que encuentra su fundamento
constitucional en el principio de resocializacion.

Como también hemos expuesto, el art. 86.4RP no regula suficientemente esta
forma especifica de cumplimiento del régimen abierto porque no especifica sus
requisitos de aplicacion, su contenido, los medios de control aplicables ni su
procedimiento de adopcién La Instruccion 13/206 de la DGIP viene a suplir algunos
aspectos de esta falta de regulacion.

Segun nuestro parecer el art. 86.4RP, de lege ferenda, deberia contemplar como
requisito de aplicacion del régimen que contempla la capacidad del interno de asumirlo,
y como requisitos para su valoracion, la ausencia de incidencias negativas en el régimen
abierto ordinario y la realizacion de comportamientos dirigidos a una mayor integracion
comunitaria.

Asimismo, entendemos que deberia establecer como contenido del régimen que
contempla el permanecer en su domicilio u otro lugar asimilable durante ocho oras al
dia tal y como establece la Instruccion 13/2006 de la DGIP. También, consideramos
que deberia establecerse en el precepto que el sistema de control aplicable fuera, como
norma general, bien la monitorizacion mediante radio frecuencia bien mediante
reconocimiento de voz, pudiendo el interno escoger entre ambas si existen recursos
suficientes para permitirlo.

Una ulterior cuestion analizada en este capitulo ha sido la aplicacion de la
monitorizacion en Espafia y Catalufia. En todo el Estado la monitorizacion como
medida de refuerzo del alejamiento cautelar en la violencia de genero (art. 64.4 LO
1/2004) se ha aplicado en 13 casos en el marco del programa piloto implementado en la
CAM. Por su parte la monitorizacién aplicada junto a la pena de alejamiento del art.
48CP no se implementado en ningln supuesto.

Esta reducida aplicacion de la monitorizacion junto a los alejamientos en la
violencia doméstica y/o de género las medidas cautelares de alejamiento podria
explicarse, en general por su reciente introduccion en la regulacién, por la falta de
dispositivos de monitorizacién mediante GPS y de experiencia en su utilizacion.

Sin embargo se prevé que nuevos programas piloto de aplicacion de la
monitorizacién junto a medidas de alejamiento en la violencia doméstico y/o de género

se implementen en otras comunidades autbnomas.
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Por su parte la aplicacion de la monitorizacion junto a la localizacion
permanente, por los datos de que tenemos conocimiento con relacion a Catalufia, se
puede considerar que la monitorizacién tan solo se ha aplicado durante el afio 2006 a un
31% de las sentencias de localizacion permanente ejecutadas, 1o que puede deberse a la
falta de prevision legal de la medida.

Sin embargo, tanto en Espafia como en Catalufia el control electronico se ha
aplicado en mayor medida en el &mbito penitenciario. Tanto en Espafia como en
Catalufia la aplicacion de la monitorizacion se ha ido incrementando de forma répida
desde los programas pilotos que, en entre el afio 2000 y el 2001, implementaron la
medida en nuestro pais por primera vez.

En Espafia, en el afio 2007, se aplica la monitorizacion a un porcentaje de
poblacion penitenciaria y de internos en régimen abierto, significativamente superior
que en Catalufia en el 2006. Como hemos sefialado, ello puede deberse, no a que la
administracion penitenciaria catalana restrinja en mayor media la aplicacion del art.
86.4RP que la administracion general del estado sino mas bien puede deberse a una
menor disponibilidad de dispositivos, la cifra de los cuales se ve determinada por el
contrato firmado con la compafiia de suministro de la tecnologia con una vigencia de 4
afios. Asimismo, puede deberse a que en Catalufia el art. 86.4RP se aplique en mayor
proporcion sin monitorizacion que con monitorizacion en comparacion al territorio
gestionado por la AGE.

También resulta destacable, que la medida se aplica a internos que presentan un
riesgo muy bajo, significativamente menor que el que presenta la poblacion en tercer
grado a la que no se ha aplicado la medida, lo cual puede considerarse injustificado si
las condiciones de supervision del régimen abierto ordinario y del art. 86.4RP son
equivalentes.

Otro aspecto que ha limitado la aplicacion del art. 86.4RP es que durante los
primeros afios de implementacion se produjeron numerosas impugnaciones de la
medida efectuadas por el MF, fundamentadas en considerar la medida como una
libertad condicional encubierta sin cobertura legal.

Con relacion a la credibilidad de la medida, la investigacion muestra como su
aplicacion en el periodo desde el programa piloto hasta el afio 2005, se caracteriza por la
practica ausencia de incidencias negativas y la inexistencia de comisién de nuevos

delitos durante el periodo de monitorizacion. Por ello, principalmente, la
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administracion penitenciaria catalana valora la aplicacion de la medida como exitosa y

existe la voluntad de incrementar su uso.
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CAPITULO V. EFECTIVIDAD DE LA MONITORIZACION.

INTRODUCCION

En capitulos anteriores, al analizar si el control electrénico es susceptible de
satisfacer las finalidades tradicionalmente atribuidas a las penas, hemos visto como es
una medida con capacidad para cumplir con algunos de los objetivos de las sanciones
intermedias como proteger a la comunidad, proporcionando un mayor grado de control
que la tradicional probation sobre la persona penada o generar un efecto preventivo
general (Petersilia/Lurigio/Byrne, 1992: 9-10).

En el presente capitulo abordaremos si la monitorizacién ha cumplido con otros
de los objetivos atribuidos a las penas intermedias, a saber reducir el uso de prision y los
costes del sistema penal (Petersilia/Lurigio/Byrne, 1992: 9-10). Asimismo, abordaremos
si la monitorizacion puede considerarse una medida creible para la opinién pablica y

los operadores juridicos.

1. CAPACIDAD DE LA MONITORIZACION DE CONSTITUIR UNA
ALTERNATIVA A LA PRISION

Como hemos visto una de las principales finalidades atribuidas a la
monitorizacién es la reduccion del uso de prision. Sin embargo, varios argumentos
permiten defender que la monitorizacion se ha aplicado s6lo parcialmente como
alternativa a la prision.

En primer lugar, es preciso sefialar que los diferentes estudios que se han
ocupado de analizar en qué medida la monitorizacién ha operado como alternativa a la
prision, no permiten dar una respuesta totalmente concluyente a la cuestion®®®, por ser
escasos, referirse a pocos programas de monitorizacion implementados y no reflejar la
aplicacion actual de la medida.

Estas investigaciones aportan estimaciones del porcentaje de sujetos
monitorizados que hubieran ido a prision, en defecto de la aplicacién del control
electronico, basadas en ver qué tipo de sanciones se aplican a un grupo de control

equiparable, en cuanto al nivel de riesgo de sus integrantes, a un grupo de personas

29 Vollum/Hale (2002:3); Padgett/Bales/Blomberg (2006:64).
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penadas con monitorizacion. Y permiten concluir que existen experiencias plurales en el
sentido siguiente. Algunos estudios muestran que la monitorizacion sustituye de forma
mayoritaria a la pena de prision®®.

Otros estudios muestran que s6lo un porcentaje reducido de los supuestos en que
se adopta la monitorizacion ésta se ha aplicado como alternativa a la prision (Flyn,
1986:48; Jonson/Haugen/Maness/Ross, 1989:155; Baird/Wagner, 1990:112; Renzema,
1992:47;  Palumbo/Clifford/Snyinder-Joy, 1992:229)**!. En un sentido similar, otras
investigaciones mas actuales, muestran resultados no concluyentes acerca de en qué
medida la monitorizacion ha operado como alternativa a la prision. Asi los estudios de
Walter (2002:40) respecto de Reino Unido y de Lobley/Smith (2000:37) respecto de
Escocia.

Concretamente, en Reino Unido, el estudio de Walter (2002) afirma que el
arresto domiciliario monitorizado s6lo sustituy6 a la pena de prision en un 5% de los
supuestos. El autor sefiala como posible explicacion a estos datos, que es una practica
habitual en varias jurisdicciones en Reino Unido la imposicion del arresto domiciliario
en supuestos de incumplimiento de otra pena alternativa como la multa. Segln el autor
ello explicaria el hecho que el arresto domiciliario en el 45% de los casos se impusiera
en supuestos en que, segun el grupo de control comparado, procederia la adopcion de
una pena de multa.

Por otro lado, un factor, generalmente, considerado por la literatura®*® como
indicativo de que la monitorizacién no opera como alternativa a la prision, en gran parte
de los casos, es que se impone, mayoritariamente, a delitos de escasa gravedad y a
delincuentes que presentan un riesgo bajo, tal y como muestra la investigacion y hemos
expuesto anteriormente. En este sentido, la literatura concluye que la monitorizacién se

aplica a personas con un perfil no diferenciado de aquellas a los cuales se aplica la

240 Seguin Baird/Wagner (1990:112) y Renzema (1992:47) un 50% en la década de los afios 90 en EE.UU.
y segin Palumbo/Clifford/Snyinder-Joy (1992:231) un 60% en un programa de monitorizacion en
Arizona.

21 Concretamente los diferentes estudios muestran los siguientes porcentajes de aplicacion de la
monitorizacién como alternativa a la prision. Segin Flynn un 15% (1986:48) en la década de los 80 en el
programa de Florida; segin Jonson/Haugen/Maness/Ross (1989:155) en su revision del estudio de
Petersilia (1986) afirman que en la mayoria de supuestos la monitorizacion se aplicé en sustitucion de la
tradicional probation en el programa implementado en Florida.

2 Morris/Tonry (1990); Baumer/Mendelsohn (1992:57); Bonta/Wallace-Capretta/Rooney (1999:3);
Padgett/Bales/Blomberg (2006:78).
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probation (Walker, 1990:19; Clear/Byrne, 1992:321%*%; Baumer/Maxfield/Mendelsohn,
1993:125).

Sin embargo, contrarios a esta afirmacién se muestran los resultados de varios
estudios que, muestran como la monitorizacion se ha aplicado respecto de delitos méas
graves y delincuentes con méas riesgo que otras alternativas menos severas como la
tradicional probation (Cooprider/Kerby, 1990:32; Quinn/Holman, 1991:129; Gowen,
1995:10)***. Por su parte, también el reciente estudio de Padgett/Bales/Blomberg
(2006:82) muestra como la monitorizacién se ha aplicado en Florida desde 1998 hasta
2002, respecto de delitos mas graves y personas que presentan un riesgo
significativamente mas alto que aquellos castigados con una pena alternativa sin
monitorizacion®®.

En definitiva, atendiendo a los estudios existentes, y a pesar de que existan
opiniones recientes que indiquen lo contrario, es razonable considerar que, la
monitorizacién se ha aplicado, en parte y en algunos casos mayoritariamente,
sustituyendo a otra pena alternativa. En este sentido si, cuando el control electronico
sustituye a otra pena alternativa se produce un incremento de la severidad del castigo,
entonces su uso ha generado un efecto de net widening, tal y como ha concluido la
literatura mayoritaria®*.

Las razones que pueden explicar que la monitorizacion no haya operado como
alternativa a la prisién son las siguientes. Por un lado, el hecho que en muchos casos, no
se establezca normativamente la necesidad que la monitorizacion se aplique como
alternativa a la prision, de la forma que desarrollaremos mas adelante, puede explicar
que finalmente la medida acabe sustituyendo en gran parte a otras penas alternativas y
no a la prision.

En efecto, tal y como muestra Vaughn (1993), tras analizar, en EE.UU., 45
programas de monitorizacion, sélo en 16 de estos se articulaba normativamente la
medida como alternativa. Asimismo, en Reino Unido®*’, la monitorizacién como pena

puede aplicarse en sustitucién de otras penas comunitarias y no se contempla en la

243 Estos autores afirman que los programas de supervision intensiva, que en un 56% de los supuestos en
EE.UU. van acompafiadas de monitorizacién, se imponen a sujetos con un perfil no diferenciado de
aquellos a los cuales se aplica la tradicional probation.

4 Es preciso sefialar, que segiin Renzema/Mayo-Wilson (2005) los resultados de estos estudios no
pueden considerarse concluyentes por sus deficiencias metodolégicas.

2 |_os autores sefialan que el efecto de net widening sélo se produjo respecto de algunos delitos de
propiedad y drogas.

248 \/éanse por todos, Mainprize (1992:64-70); Fay (1995:402-412); Gable/Gable (2007:22).

247 Ello sucede también en Escocia.
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regulacion que deba sustituir a la prision. También, en EE.UU. y Reino Unido, la
monitorizacién como medida cautelar no se configura normativamente como alternativa
a la prisién provisional.

Asimismo, como veremos al analizar los diferentes estudios sobre la opinion de
los operadores juridicos de la monitorizacion, y tal y como ya hemos sefialado, no
existe consenso con relacion a los supuestos en que la medida deberia adoptarse, y por
falta de conocimiento suficiente sobre la severidad de la monitorizacion y de las penas
alternativas monitorizadas, y acerca de su efectividad en términos de incapacitacion, se
tiende a una infrautilizacion de la misma y a restringir su adopcion respecto de delitos
de escasa gravedad y delincuentes que presentan un bajo riesgo.

Esta escasa confianza en la monitorizacion, puede explicar que en su prevision
normativa y en su aplicacion judicial no se haya configurado mayoritariamente a esta
medida como una alternativa a la prision y puede ser debida al hecho que ha
caracterizado el proceso de implementacion de la medida una la falta de investigacion
suficiente de la misma cualitativa y cuantitativamente (Corbertt/Marx, 1991:1; Conway,
2003:20).

A pesar de todo lo expuesto, se puede reconocer a la monitorizacién cierto
potencial reduccionista (Walter/Sugg/Darren/Moore, 2001:1), en el sentido de que,
contar en un sistema de penas alternativas con un instrumento como el control
electronico, puede suponer incrementar el elenco de supuestos en que una pena
cumplida en la comunidad puede sustituir a la prision de una forma justificada, tanto
desde un planteamiento retribucionista como desde un planteamiento preventivo.

Ello en el sentido que puede defenderse su aplicacion a delitos que revistan una
mayor gravedad que los castigados con otras alternativas menos severas, desde un
planteamiento retributivo, y a delincuentes que presentan un riesgo mayor que el que
justificaria la adopcién de otra pena cumplida en la comunidad sin monitorizacion,
desde un planeamiento preventivo.

Asimismo, cuando la monitorizacion se aplica en el ambito penitenciario, si
reduce el uso de prision, porque supone disminuir el tiempo que el interno pasa
recluido, permitiendo que parte o la totalidad de la condena de prision se cumpla fuera
de la misma en forma de arresto domiciliario si se aplica a personas que en su defecto
hubiesen accedido o permanecido en regimenes cerrados (Lilly/Nellis, 2000:8).

Sin  embargo, como hemos ilustrado anteriormente, este uso de la

monitorizacién, en el dmbito comparado, permite a un porcentaje reducido de la
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poblacion reclusa cumplir parte de su condena en la comunidad. Ello se debe a que se
establecen como requisitos para su aplicacion que la condena sea corta, que se haya
cumplido parte de la misma en régimen ordinario y que el interno muestre un riesgo
muy bajo en el pronostico de peligrosidad.

Por su parte, la aplicacion de la monitorizacion en el ambito penitenciario no
impide la entrada de la persona en prision. Ello es criticable porque, si tenemos en
cuenta el bajo nivel de riesgo que presentan los internos a los que se aplica la medida, se
puede defender que serian candidatos a la aplicacién de una pena alternativa con
monitorizacion en la sentencia condenatoria y evitar asi su ingreso en prision.

Finalmente, se desconoce si la monitorizacion en el &mbito penitenciario genera
un efecto de net widening, en el sentido de que detecte un mayor nimero de
incumplimientos de tipo técnico que otros tipos de supervision en la comunidad, de
forma que su adopcion suponga un incremento de los reingresos en prisién de los
internos.

En efecto, Padget/Bales/Blomberg (2006:64) sefialan que no existen suficientes
estudios que hayan evaluado este posible efecto de expansién de la red®*® del control
electronico, como para establecer conclusiones definitivas. Tan solo dos estudios han
analizado esta cuestion y establecen resultados contradictorios (Cooprider/Kerby, 1990;
Bonta/Rooney/Wallace-Capretta, 1999).

Sin embargo, las altas tasas de cumplimiento de los programas de
monitorizacién y el hecho de que la tecnologia generalmente aplicada, la radio
frecuencia, funciona correctamente y es altamente fiable, permiten defender como
plausible que su adopcion no genere un efecto de incremento de los reingresos en
prision por incumplimientos de tipo técnico.

Por otro lado, aun cuando se detectara mayor numero de incumplimientos con la
aplicacion de la monitorizacion, la cuestion residiria en aplicar una sancion distinta del

reingreso en prision de éstos.

248 Traduccion de net widening (Cid/Larrauri, 1997:20).
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2. CAPACIDAD DE LA MONITORIZACION DE REDUCIR LOS COSTES DEL
SISTEMA PENAL.

La afirmacién que la aplicacién de la monitorizacion electronica reduce los
costes del sistema penal se basa en considerar que se aplica mayoritariamente como
alternativa a la prision y es mas barata de implementar que ésta (Mainprize, 1992:173).

Los estudios concluyen, mayoritariamente, que el control electronico es una
medida més barata de implementar que la prision®?®, por considerar que el arresto
domiciliario monitorizado, tiene un coste de aplicacion diario menor que mantener al
interno en prision y que la persona monitorizada puede seguir pagando sus impuestos,
trabajando y manteniendo a su familia (de forma que no tiene que hacerlo el estado)
(Rackmill, 1994:47; Renzema /Skelton, 1990:9-13) y, ademas, en muchos programas
debe asumir parte del coste de la medida®®.

Sin embargo, cabe objetar, que muchos estudios no calculan de forma adecuada
los costes de implementar la monitorizacién porque no incluyen, o no especifican en el
procedimiento de célculo que hayan incluido algunos de los factores relevantes en el
calculo del coste de la monitorizacion, que la literatura destaca y que son los siguientes.

Primero, los costes de inversion, esto es de adquisicién o arrendamiento de los

dispositivos®*

, teniendo en consideracion que conforme pasa el tiempo la tecnologia se
ha hecho mas econdmica, que a mayor volumen de dispositivos adquiridos o
arrendados, menor coste del dispositivo individual y que existen diferentes compafiias
que suministran la tecnologia y distintas condiciones de contratacion.

En segundo lugar, es relevante el coste de la aplicacion diaria de los dispositivos,
derivado, principalmente, del uso de la linea telefonica o de la red de satélites que
permiten la transmision de datos desde el dispositivo al ordenador central. Al respecto,
cuanto mayor es la cifra de personas sometidas a la medida, menor es el coste de
aplicarla. Asimismo, la transmision de datos a través de la red de satélites es mas barata
que la transmision via linea telefonica (Schmidt, 1991:50; Crowe, 2002:41-43; Bourn,

2006.13).

*Spetersilia (1986:50-55); Gable (1986:168); Lilly/Ball/Curry/Smith (1992:42-43); Mortimer/Mair
(1997:3-4); Crowe (2002:44); Bourn (2006:10-13).

20 Renzema/Skelton (1989:9-13); Schmidt (1991:50); Whitfield (1997:38); Crowe (2002:41-43).

21 Friel/Vaughn (1986:3-5).
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En tercer lugar, es preciso valorar el coste del personal adicional que es
necesario para controlar la implementacion de la medida®?. En cuarto lugar, se deberia
cuantificar el coste que suponen las revocaciones de la medida que conllevan condenar
de nuevo a la persona (Crowe, 2002:41-43; Bourn, 2006:13).

Y en quinto lugar, es necesario tener en cuenta si los participantes en el
programa deben o no asumir parte de los costes de la implementacion de la
monitorizacion (Whitfield, 1997:38). Esta practica existe de forma generalizada en los
programas de monitorizacion en EE.UU. tal y como sefiala la literatura®>.

Por otro lado, también cabe objetar a los estudios que sostienen que la
monitorizacion reduce los costes del sistema penal porque es mas barata de implementar
diariamente que la prision, que no realizan de forma adecuada la comparacién de costes
de estas dos sanciones.

En efecto, algunos estudios no toman en consideracién que uno de los conceptos
principales que supone la mayor parte del coste de mantener a un interno en prision, son
los gastos de personal de la institucion. Esto significa que, si el control electronico no
puede reducir el uso de prision de una forma suficientemente significativa como para
reducir el personal penitenciario, entonces su aplicacion se limita a reducir solo los
costes residuales de manutencién y atencién médica de cada interno.

En este sentido cabe tener en cuenta el volumen global de reduccion de la
poblacion carcelaria que genera un programa de monitorizacion para poder realizar una
comparativa fiable de los costes diarios de aplicacion de ambas sanciones
(Schmidt,1991:51; Mainprize, 1992:172; Rackmill, 1994: 47).

Asimismo, a la hora de realizar esta comparativa, debe tenerse en cuenta que los
costes de la prision varian en funcion del tipo de régimen (ordinario o abierto) en que se
encuentra el interno que va a ser monitorizado.

Sin embargo, a pesar de que muchos estudios no tengan en cuenta todos estos
factores, consideramos que puede concluirse, como hemos sefialado, que la

monitorizacién es una medida mas barata de implementar que la prision.

52 Schmitd (1991:50); Mainprize (1992:173); Fay (1993: 402); Crowe (2002:42-43); Bourn (2006:13).
3 Renzema/Skelton (1989:9-13); Schmidt (1991:50); Lilly/Ball (1992:43); Mainprize (1992:173);
Rackmill (1994:47); Crowe (2002:41-43). Concretamente, Renzema/Skelton (1990:2) afirman que en
1989, aproximadamente, dos tercios de los programas de monitorizacién en EE.UU. imponian al penado
la obligacion de pagar una cantidad diaria de entre $1 a $15. En el mismo sentido, con relacion a la
primera mitad de los afios 90, Whitfield (1997:38). No contamos con informacion mas actualizada al
respecto. En este sentido, el estudio de Conway (2003) no hace referencia al porcentaje de agencias que
en EE.UU. revierten parte del coste del programa a la persona penada.
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En efecto, segln nuestro parecer, si incluyéramos los costes de los conceptos
omitidos por los estudios para calcular el coste real de la monitorizacion (esto es
revirtiéramos los gastos de adquisicion de la tecnologia, de personal, de las
revocaciones, etc.), éste seguiria siendo menor que el de la prision, si tenemos en
cuenta que, ya a principios de la década de los noventa (en que la tecnologia era mas
cara) varios estudios calculaban que la monitorizacion era entre la mitad (Rackmill,
1994:47) y tres cuartas partes (Lilly/Ball/Curry/Smith, 1992:43) mas barata de
implementar diariamente por individuo que la prision.

A ello cabe afadir que, sin embargo, para un mayor efecto de reduccion de los
costes para el sistema penal en la aplicacion de la monitorizacion, es preciso que ésta
reduzca de forma significativa el uso de prision.

Acabamos de ver como, de la investigacién puede deducirse que la
monitorizacién es mas barata de implementar que la prision y que por tanto puede
constituir una medida rentable en términos economicos para el sistema penal
especialmente si reduce su uso de forma significativa. Sin embargo, varias razones
llevan a considerar que, finalmente, tal y como se ha aplicado, no ha reducido los
costes para el sistema.

En primer lugar, porque aunque sea mas barata de implementar que la prision no
se ha aplicado mayoritariamente como alternativa a la misma y, en el ambito
penitenciario, permite a un porcentaje muy limitado de internos reducir el tiempo de
cumplimiento de su condena en el establecimiento penitenciario.

En segundo lugar, se ha aplicado mayoritariamente sustituyendo a otras penas
alternativas que pueden considerarse mas baratas. En efecto, varios estudios muestran
que las penas alternativas con monitorizacion son mas caras que la mayoria de penas
alternativas sin monitorizacién como, la probation tradicional (Mortimer/Mair, 1997:3-
4), la multa (Walter, 2002:43), el arresto domiciliario sin monitorizacion
(Coffin/Prokoski/Riedel, 1992:82) o incluso cualquier otra medida alternativa, a
excepcion de los programas de supervision intensiva (Stanz/Tewkdbury, 2000:329).

Permite explicar esto, el hecho que la monitorizacion se aplica de forma
adicional a una pena alternativa existente y ademas en algunos programas puede
comportar la necesidad de personal adicional para su supervision. En efecto, Mainprize
(1992:170) afirma que la introduccion de la monitorizacién puede haber generado un
incremento de los recursos humanos en el sistema penal, propiciado por la necesidad de

atender el proceso de implementacion de la tecnologia.
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En este sentido, el estudio de Renzema/Skelton (1990:15) muestra como en
EE.UU. de 173 agencias que implementaron la monitorizacion, 88 incrementaron su
personal por razon de la introduccién del control electronico, en un total de 274
empleados mas entre todas. Por su parte, tan sélo 12 agencias, redujeron su personal en
5 trabajadores en total por razén de la introduccion de la monitorizacion.

Sin embargo, los mismos autores consideran que los resultados de sus estudios
no son concluyentes y que por tanto no pueden establecerse conclusiones definitivas, a
falta de investigacion empirica suficiente, acerca de si los programas de monitorizacion
conllevan, necesariamente, un incremento de personal adicional para su implementacion
(Renzema/Skelton, 1990:15; Mainprize, 1992:170).

En definitiva, la monitorizacion a pesar de que puede considerarse mas barata de
implementar que la prision, muy probablemente no haya reducido los costes del sistema
penal, porque se ha aplicado, mayoritariamente, en sustitucién de otras penas
alternativas que conllevan menos costes. Sin embargo, ello no significa que no pueda
implementarse de forma mas eficiente en términos economicos.

En efecto, los costes de inversion y aplicacion diaria de los dispositivos, por su
progresiva tendencia a disminuir, y los derivados del incumplimiento de la medida, por
su baja tasa, pueden considerarse reducidos. En este sentido, adquiere importancia como
variable clave para un uso de la monitorizacion rentable para el sistema penal en
términos econdmicos, potenciar su aplicacion como alternativa a la prision.

En cuanto a la monitorizacion mediante GPS (activa, pasiva 0 mixta), es
significativamente més cara, unas cinco veces mas (BI Incorporated, 2006:4-5), que la
monitorizacion mediante radio frecuencia. Asimismo, para la implementacion de la
monitorizacién mediante GPS activa 0 mixta es preciso contar con personal adicional,
como ya hemos sefialado anteriormente.

Por ello, y por la falta de estudios que hayan analizado suficientemente su
rentabilidad econdémica, no puede hacerse extensivo a la monitorizacion mediante GPS
lo concluido con relacion a la monitorizacién mediante radio-frecuencia. En efecto, tras
la experiencia piloto de Reino Unido uno de los factores que deben ser analizados para
llevar a cabo una extension de la medida a nivel nacional es la rentabilidad econémica

de la misma todavia no demostrada en la actualidad (Shute, 2007:21).
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3. OPINION DE LOS OPERADORES JURIDICOS, DEL PUBLICO Y DE LOS
MEDIOS DE COMUNICACION Y CREDIBILIDAD DE LA MONITORIZACION.

Varios estudios se han ocupado de analizar las opiniones acerca de la
monitorizacién de los operadores juridicos encargados de su implementacion,
Johnson/Haugen/Maness/Ross ~ (1989:153-164)**  en Memphis,  Tenessee,
Walter/Sugg/Moore (2001:1-4) y Lilly/Nellis (2000a, b) en Reino Unido. Los resultados
de estos estudios pueden sintetizarse de la siguiente forma.

En primer lugar, respecto de la clase de delitos y delincuentes a los que aplicar la
monitorizacion: mayoritariamente, se considera especialmente adecuada la adopcién de
la medida respecto de delitos que se cometen en determinados lugares y/o a
determinadas horas (Walter/Sugg/Moore, 2001:1-4), y adecuada respecto de delitos de
escasa gravedad, delitos contra la propiedad, junto a una medida de probation, de
supervision intensiva o de libertad condicional (Johnson/Haugen/Maness/Ross,
1989:158-159).

También, de forma mayoritaria, no se considera adecuada la aplicacion de la
medida a  delitos  violentos (Johnson/Haugen/Maness/Ross, 1989:159;
Walter/Sugg/Moore, 2001:1-4)*°.  Asimismo, en el ambito penitenciario, en Reino
Unido se considera que la medida se podria aplicar a internos que presenten un mayor
riesgo que el del perfil de interno al que se aplica efectivamente la medida (Lilly/Nellis,
2000:6)%°.

En segundo lugar, respecto del efecto rehabilitador e incapacitador de la
monitorizacion existen opiniones dispares. En Reino Unido, se reconoce cierto efecto
rehabilitador a la medida basado en su capacidad de establecer un orden en las rutinas
diarias del condenado, asi como por su potencial incapacitador (Walter/Sugg/Moore,
2001:1-4). Asimismo se reconoce que en el ambito penitenciario puede permitir una
transicion mas reglada de un régimen de cumplimiento de condena mas restrictivo a la
libertad condicional o definitiva (Lilly/Nellis, 2000a:7). Por el contrario, segun el

estudio de Johnson/Haugen/Maness/Ross (1989: 159,161) no se reconoce ningun efecto

24 Este estudio (Johnson/Haugen/Maness/Ross, 1989) se basa en entrevistas realizadas a agentes de
probation y otras personas encargadas de la implementacién de programas de monitorizacion en Menphis
(Tenneessee).

2 E estudio de Walter/Sugg/Moore (2001) se basa en entrevistas realizadas a personal dedicado a la
implementacion de la monitorizacién y a otras personas del sistema de justicia penal como jueces en todo
Reino Unido durante el 1999.

2% E| estudio de Lilly/Nellis (2000)
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rehabilitador a la monitorizacion y se considera que la persona puede seguir
delinquiendo cuando ésta se aplica.

En tercer lugar, tampoco existe unanimidad con relacién al grado de severidad
de la pena. En Reino Unido se considera una de las penas alternativas mas severas y por
el contrario segun el estudio de Johnson/Haugen/Maness/Ross (1989:160) se considera
una pena poco severa. Sin embargo, en ambos estudios, se muestra como se considera,
de forma mayoritaria, que la monitorizacion es una sancion mas humana, menos
punitiva y menos cara que la prision y que incrementa el control del condenado en la
comunidad.

En cuarto lugar, con relacion a los efectos negativos de la medida, en Reino
Unido se considera que puede estigmatizar a la persona monitorizada. Por su parte, en
EE.UU., es opinion mayoritaria que la implementacion de la sancién no presenta
problemas éticos, y que no constituye un castigo cruel ni inhumano.

En quinto lugar, por lo que hace al uso de la monitorizacion, en Reino Unido se
considera que esta infrautilizada. Como pena por la falta de confianza y conocimiento
por parte de los jueces de la pena, debidos al desconocimiento acerca de la viabilidad de
la tecnologia, de su eficacia reduciendo los incumplimientos y de como aplicarla mejor
(Walter/Darren/Sugg/Moore, 2001:1). Y en el &mbito penitenciario, las autoridades
penitenciarias tienden a ser restrictivas en cuanto a su concesion mediante el
procedimiento de valoracién del riesgo del interno. Ello a su vez es debido a la falta de
conocimiento acerca qué efectividad puede tener el control electronico en el control del
interno fuera de la institucién (Lilly/Nellis, 2000a:7).

Asimismo, en Reino Unido se considera mayoritariamente que la monitorizacién
es una medida con potencial reduccionista y se estd mayoritariamente a favor de su
extension tanto como pena como en el ambito  penitenciario
(Walter/Sugg/Darren/Moore, 2001:1,4; Lilly/Nellis, 2000a,b:7).

Por su parte, dos estudios se ocupan de la opinién de la ciudadania acerca de la
monitorizacién, Nelson (1999)* en Reino Unido, y Brown/Elrod (1995)**® en Oneida
County, New York. Estos estudios, muestran que la opinion ciudadana sobre la sancion,
en general, es muy similar a la de los operadores juridicos encargados de su

27 E| estudio de Nelson (1999) se basa en entrevistas personales realizadas a una muestra significativa de
la poblacion de Reino Unido entre el 12th y el 16th de noviembre de 1999.

28 E| estudio de Brown/Elrod (1995) se basa en entrevistas realizadas a una muestra de 1.000 personas
escogida de forma aleatoria entre la poblacién de Oneido County en Nueva York
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implementacién que acabamos de exponer y se muestra mayoritariamente a favor de la
existencia de la medida.

Segun el estudio de Brown/Elrod (1995:342-343) la monitorizacion no afecta al
derecho a la intimidad del condenado y es una sancion susceptible de reducir la
reincidencia y adecuada respecto de delitos poco graves como conducir bajo los efectos
del alcohol, violacion de una medida de probation (sin reincidencia) y delitos contra las
personas que no requieren tratamiento médico. La medida no se considera adecuada
respecto de delitos considerados mas graves como robo, delitos de drogas y en caso
delitos contra las personas que requieren tratamiento médico.

Por otro lado, segun Nelson (1999:7) se considera la monitorizacion una sancion
adecuada respecto de madres con hijos a su cargo, delincuentes juveniles, delincuentes
reincidentes, y respecto de delitos de robo, hurto, delitos sexuales, de drogas, delitos
contra el orden publico, de conduccién bajo los efectos del alcohol y de fraude.

Finalmente, dos estudios se han ocupado de analizar como ha sido tratado el
fendmeno de la monitorizacion en los medios de comunicacion.

El estudio de Marx (1995 citado por Nellis, 2003:2), analiza el tratamiento dado
a la monitorizacién en la literatura, anuncios, cémics y arte visual, en EE.UU., y afirma
que existen dos visiones contrapuestas de la misma. Por un lado, ésta se percibe como
un instrumento benévolo susceptible de brindar una mayor proteccion a la comunidad.
Por otro lado se representa a la monitorizacion como una tecnologia capaz de limitar de
forma excesiva la intimidad de los ciudadanos, esto es que existe una vision de la
monitorizacién como exponente de una sociedad dominada por el “big brother?*°,

Por su parte, el estudio de Nellis (2003:21) analiza, en Reino Unido, el
tratamiento mediatico que recibe la monitorizacion en los periodicos, la television, y
también el cine, y concluye que se ha dado, en general, poca cobertura mediatica al
fendbmeno de implementacion del control electrénico en el ambito penal y que los
analisis de la medida puede considerarse poco objetivos, poco exhaustivos, con una
vision mas bien negativa y escéptica.

El mismo autor considera que ello es un factor indicativo del escaso debate
politico generado en el pais a efectos de la introduccion de la medida, especialmente,
si se compara con la cobertura mediatica y debate originados a raiz de la introduccién

de la video vigilancia.

259 \/er nota 35.

169



La escasa relevancia mediatica brindada al fendémeno de la monitorizacion, en
Reino Unido, puede considerarse fruto del escepticismo existente en los medios de
comunicacion respecto de las penas comunitarias, en general, y no ha contribuido a
legitimar la medida dentro de la opinién publica. En efecto, segun este autor, es reflejo
de ello que se trata de una de las medidas alternativas menos conocidas por el publico,
segun se plasma en la encuesta de opinion publica realizada por Nelson (1999).

En definitiva podemos concluir que los estudios muestran que se ha dado al
control electrénico escasa relevancia mediatica y por tanto que ésta pueda ser una
medida poco conocida por el pablico. Asimismo, hemos visto que existe
desconocimiento acerca de la severidad de la monitorizacion y de las penas alternativas
monitorizadas, y acerca de su efectividad como pena en términos de prevencién, por
parte de los operadores juridicos. Ello implica que no exista consenso con relacién a los
supuestos en que la medida deberia adoptarse y puede explicar que se tienda a una
infrautilizacion de la misma y a que se restrinja su adopcion respecto de delitos de
escasa gravedad y delincuentes que presentan un bajo riesgo.

Sin embargo, como hemos defendido el control electrénico incrementa la
severidad de la pena alternativa con la que se impone, su cumplimiento y por tanto su
credibilidad y también su efecto de reduccion de la comision de nuevos delitos durante
su transcurso. En este sentido parece que la opinion generalizada sobre el control
electronico no se ha correspondido totalmente con lo que muestra la investigacién
empirica més reciente y ello puede haber propiciado precisamente, como acabamos de
sefialar, que la monitorizacién se haya aplicado de forma reducida y no lo haya hecho
mayoritariamente como alternativa a la prision.

A pesar de ello, hemos visto que en Reino Unido la opinion mayoritaria de los
operadores juridicos se ha pronunciado a favor de la extensién de la monitorizacion.
Asimismo, hemos visto como la monitorizacion a partir de finales de la década de los
afios noventa empieza a aplicarse a delitos de mayor gravedad y a personas que
presentan un riesgo medio-alto y su uso se incrementa progresivamente. Concretamente
en Reino Unido la medida aplicada como pena ha llegado a constituir un porcentaje
significativo de las penas cumplidas en la comunidad, como hemos ilustrado
anteriormente.

Ello, segun nuestro parecer, puede ser reflejo del aumento de la confianza en la
medida y en su credibilidad como pena alternativa por parte de la opinion de los jueces

y otros operadores juridicos.
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4. SUMARIO.

En este capitulo hemos visto como la investigacion muestra como existe
pluralidad de experiencias con relacion a la aplicacion de la monitorizacién como
alternativa a la prision. A pesar de que no pueden realizarse conclusiones definitivas
cabe sefialar que en algunos programas la medida no sustituye en la mayoria de
supuestos a la prision pero en otros programas si. En este sentido, en la medida que la
monitorizacién en algunos casos no ha operado como alternativa a la prision se ha
aplicado como alternativa a otras alternativas menos severas y, por tanto, puede haber
generado un efecto de net widening.

Ello puede deberse a que la prevision normativa de la medida no establece su
necesaria aplicacion como alternativa a la prision y a que, tal y como muestran las
encuestas de opinion de los operadores juridicos, se desconoce con exactitud su
severidad y su efecto preventivo por lo cual tiende a considerarse adecuada su adopcion
respecto de delitos poco graves y personas que presentan un bajo riesgo.

A pesar de lo expuesto puede considerarse que la aplicacion del control
electronico en el ambito penitenciario si reduce el uso de prisién porque supone
disminuir el tiempo que le interno pasa recluido, cuando se adopta respecto de internos
que se encuentran en regimenes cerrados. Aungue, como hemos visto, la monitorizacion
en el ambito penitenciario sélo permite a un porcentaje reducido de internos cumplir
parte de su condena en semilibertad.

Asimismo, puede considerarse que el control electrénico tiene potencial
reduccionista en la medida que, por el contenido punitivo, credibilidad y efecto
preventivo gque afiade a la alternativa con la que se adopta puede permitir que supuestos
que serian sancionados con prision por la severidad y riesgo que conllevan lo sean con
una pena alternativa monitorizada.

Por otro lado hemos visto como la monitorizacion no ha reducido los costes para
el sistema penal cuando ha sustituido a otras alternativas a la prision mas baratas de
implementar. Sin embargo, puede considerarse que el control electronico conlleva
menos costes de implementar que la prision y que por tanto, se trata de un instrumento
que puede ser implementado de forma rentable para el sistema penal si se adopta como
alternativa a la prision y reduce su uso significativamente.

Finalmente, se ha expuesto como las encuestas de opinién muestran que los

operadores juridicos desconocen la eficacia incapacitadora de la monitorizacion y su
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severidad por lo cual tienden a infrautilizarla y a restringir su uso a delitos de escasa
gravedad y delincuentes con un bajo riesgo. Ello puede explicar la reducida aplicacion
de la monitorizacion y que en muchos casos no se haya adoptado como alternativa a la
prision. Como hemos sefialado, la falta de confianza de los operadores juridicos en la
monitorizacién no se corresponde con lo que la reciente investigacién empirica sobre
esta medida muestra, que se trata de un instrumento susceptible de aportar credibilidad,

efecto incapacitador y severidad a la pena alternativa que refuerza.
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CAPITULO VI. PROPUESTAS

La doctrina espafiola ha sefialado varias posibilidades de aplicacion y extension
del control electrénico en el ordenamiento espafiol (Iglesias/Pérez, 2005:431; Nieva,
2005:116). Segun nuestro parecer, los motivos que permiten defender la extension de la
monitorizacidn en nuestro ordenamiento penal son los siguientes.

El control electronico afiade credibilidad a la pena con la que se adopta porque
incrementa su contenido punitivo y efecto incapacitador. En este sentido, aplicar
monitorizacién junto a una pena no privativa de libertad puede permitir su aplicacion a
delitos que revistan una mayor gravedad que los castigados con otras penas menos
severas y a delincuentes que presentan un riesgo mayor que el que justificaria la
adopcion de otra pena cumplida en la comunidad sin monitorizacién. De esta forma
supuestos respecto de los que se reaccionaria con una pena de prisién pueden ser
sancionados con una medida alternativa con monitorizacion, lo cual puede generar un
efecto de reduccidon del uso de prision.

Ademas, potenciar la aplicacion del control electrénico como alternativa a la
prision puede suponer una reduccion de los costes del sistema penal.

Sin embargo, como hemos expuesto, la monitorizacion no se ha aplicado
mayoritariamente como alternativa a la prision, sino sustituyendo a otras penas
alternativas y, principalmente, por este motivo no ha reducido los costes del sistema
penal. Ello puede explicarse por la forma en que se ha regulado la medida.

A continuacion, propondremos posibles formas de regular normativamente el
control electrénico en el ordenamiento espafiol conforme a un planteamiento
reduccionista, estableciendo su adopcidn respecto de supuestos mas graves y respecto
de personas que presenten un riesgo mayor que los sancionados con otras penas

alternativas menos severas.
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1. LA MONITORIZACION COMO MEDIDA CAUTELAR

En el ambito de las medidas cautelares, de lege ferenda, la monitorizacion
podria aplicarse como condicion de la libertad provisional en sustitucion de la prision
provisional (Nieva, 2005:115-119). Ello es defendible en la medida que podria reducir
el uso de la prision preventiva, cumpliendo a la vez con las finalidades de las medidas
cautelares de evitar la reiteracion delictiva, asegurar la comparecencia en juicio del
imputado y evitar la obstruccion del funcionamiento del proceso penal.

En este sentido, el arresto domiciliario monitorizado como condicion de la
libertad provisional puede sustituir a la prision provisional cumpliendo con la finalidad
cautelar de reducir el riesgo de reiteracion delictiva en la medida que ha demostrado
tener efecto incapacitador.

Por su parte la adopcion de la monitorizacién mediante GPS activa o mixta,
también puede constituir una condicién de la libertad provisional que sustituya a la
prision preventiva cumpliendo con la finalidad de reducir el riesgo de fuga. En efecto,
esta tecnologia permite controlar la localizacion constante del sujeto en tiempo real, lo
cual puede permitir reducir las posibilidades de fuga de la persona sin necesidad de
mantenerla recluida.

Asimismo, establecer una medida de alejamiento con monitorizacién mediante
GPS activa 0 mixta, como condicion de la libertad provisional, puede permitir sustituir
la prision preventiva asegurando la finalidad de evitar la obstruccion del proceso. Ello
en el sentido de que, mantener alejado al imputado de determinados lugares o personas,
puede dificultar la realizacion de actuaciones que obstaculicen el procedimiento penal.

Se trata de propuestas de lege ferenda puesto que, actualmente, no existe una
cobertura legal adecuada para estos supuestos. En efecto, la Unica prevision legal
expresa para la adopcion del control electrénico en esta fase del proceso penal se refiere
al alejamiento cautelar aplicable para la proteccion de la victima en la violencia de
género (art. 64LOVG).

Por su parte, como ya hemos sefialado, existen dos previsiones en la LECrim., en
los arts. 539 y 508g.1), que segln la doctrina®®, permiten endurecer las condiciones de
la libertad provisional y podrian dar cobertura a la aplicacion del control electronico.

Sin embargo, la misma doctrina sefiala que la cobertura legal genérica que proporcionan

260 Escobar (1997:212); Poza (2002:103, 104).
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estos preceptos, para la adopcién de la monitorizacion, es insuficiente, por existir un
riguroso respeto de la legalidad a la hora de introducir nuevas medidas cautelares.

Asimismo, estas previsiones no asegurarian la adopcién de la monitorizacion
como alternativa a la prisién provisional sino que permitirian su uso para endurecer las
condiciones de la libertad provisional sin que ésta, necesariamente sustituyera a la
prision preventiva. En este sentido, consideramos que la introduccion en la
monitorizacién como condicion de la libertad provisional sustitutiva de la prision
provisional deberia producirse mediante una reforma legislativa.

Otro supuesto en que la monitorizacién podia adoptarse en el &mbito de las
medidas cautelares es el siguiente. En caso de incumplimiento la medida cautelar de
alejamiento contenida en el art. 544bis LECrim. se podria afiadir monitorizacion junto a
la mismas en lugar de la imposicion de la prision provisional. En efecto, el articulo
544bis LECrim. dispone que el juez en caso de incumplimiento de alguna de las
prohibiciones que el mismo articulo contempla, pueda acordar, teniendo en cuenta la
“(...) incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias (...)”’, una
medida cautelar mas restrictiva para la libertad del imputado. Esta disposicion permite
la adopcién de prision provisional en caso de incumplimiento de las medidas del
articulo 544bis LECrim.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional (STC 62/2005, de 14 de marzo),
califica de desproporcionada la imposicion automatica de prision provisional en caso de
guebrantamiento de una medida cautelar de prohibicion de acercamiento. Y en un
sentido similar, parte de la doctrina considera que no se trata de un nuevo supuesto
habilitante para la adopcion de la prision provisional y que por tanto en caso de
incumplimiento del articulo 544bis LECrim. se requiere que concurran los requisitos de
imposicion de esta medida cautelar.

De acuerdo con esta lectura de la jurisprudencia y la doctrina es preciso que el
ordenamiento cuente con medidas cautelares que comporten un grado de restriccion de
la libertad de la persona mayor que el alejamiento y menor que la prision provisional, de
forma que el juez pueda graduar la respuesta ante un incumplimiento de un alejamiento
cautelar teniendo en cuenta, la incidencia de este, sus motivos, gravedad y
circunstancias. En este sentido, afiadir control electronico a un alejamiento cautelar, en
caso de incumplimiento del mismo, supone adoptar una medida cautelar mas restrictiva
para la libertad del imputado (art. 544bis LECrim.) sin necesidad de recurrir a la prisién

provisional.
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2. LAMONITORIZACION EN EL SISTEMA DE PENAS

Habiendo hecho referencia a dos posibles formas de aplicar, de lege ferenda, el control
electronico en el ambito de las medidas cautelares, abordaremos diferentes propuestas
de aplicacion de esta tecnologia en el &mbito de la pena. En efecto, tal y como ha
sefialado la doctrina (Gonzélez Rus, 1994:85; Iglesias/Pérez, 2005:431; Gudin,
2005a:184-185), también puede defenderse la introduccion diversas formas de aplicar

del control electrdnico en el sistema de penas.

2.1. Monitorizacion y suspension condicional de la pena privativa de libertad.

El potencial reduccionista de nuestro sistema de penas alternativas puede aumentar si se
permite, la aplicacion de la suspensidon condicional de la pena a supuestos que hoy
quedan fuera del ambito de aplicacion de esta alternativa. En este sentido, puede
defenderse, de lege ferenda, la suspension condicional con una regla de conducta que
comporte arresto domiciliario o alejamiento con monitorizacion a personas con
antecedentes y/o con una condena de prision superior a 2 afos.

Se ha sefialado que la previsién del art. 83.1.6% CP podria dar cobertura a la
aplicacion del control electrénico como regla de conducta de la suspension condicional,
en la medida que permite que el juez imponga cualquier tipo de deber que no atente
contra la dignidad del penado, que éste consienta y que sea conveniente para su
rehabilitacién social.

Sin embargo, segun nuestro parecer, permitir la aplicacion del control
electronico sobre la base de esta prevision, es criticable, por los siguientes motivos. Ello
supondria la posibilidad de incrementar la severidad del contenido de la suspensién
condicional sin ampliar su ambito de aplicacion a supuestos de mayor gravedad o a
delincuentes con antecedentes y, por tanto, no se conseguiria ampliar el efecto de
reduccién del uso de prision de esta alternativa.

Y por otro lado, el art. 83.1.6% CP establece la posible adopcidon de deberes
convenientes para la rehabilitacion del penado y, en este sentido, no permite adoptar el
control electronico como regla de conducta de la suspension, porque éste no tiene un
contenido ni un efecto rehabilitador. En efecto, como hemos defendido, la

monitorizacién no tiene por si misma un efecto rehabilitador, y su capacidad de
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incrementar el cumplimiento de determinados programas rehabilitadores no se ha
demostrado aumente la efectividad de los mismos.

Por ello, creemos que para introducir el control electrénico como regla de
conducta de la suspension condicional de la pena, deberia realizarse una modificacion
legislativa que ampliara los supuestos de adopcidn de esta alterativa a personas con

antecedentes y/o con una condena de prision superior a 2 afos.

2.2. Monitorizacion y quebrantamiento de pena.

El control electrénico podria imponerse de lege ferenda en lugar de la ejecucion de la
pena de prision suspendida en caso de revocacion de la suspension condicional. El art.
84CP con relacion al art. 85CP establece que la comision de un nuevo delito durante el
plazo de la suspensién, con independencia de la gravedad del mismo, supone la
revocacion de la suspension y la ejecucion de la pena de prision inicialmente impuesta.

Asimismo, estos preceptos disponen que, en caso de incumplimiento de las
reglas de conducta impuestas con la suspension, también puede acordarse la revocacion
de la suspension y la ejecucion de la pena de prision suspendida, lo que sucede en todo
caso, si la regla de conducta incumplida es una de las prohibiciones contenidas en el art.
48CP, en casos de violencia doméstica.

En este sentido, de lege ferenda, el control electronico junto a un arresto
domiciliario puede constituir una alternativa a la ejecucion de la pena de prisién
suspendida en caso de incumplimiento de las reglas impuestas en la suspension
condicional de la condena y también en caso de comision de un nuevo delito si éste no
tuviera como pena principal la prision.

Si se trata de un caso de violencia doméstica y la regla de conducta incumplida
es una de las prohibiciones del art. 48CP sin monitorizacién, la consecuencia de la
revocacion, en sustitucion a la ejecucion de la pena de prision suspendida, puede ser la
imposicion de un alejamiento monitorizado. Si la regla de conducta quebrantada es una
de las prohibiciones del art. 48CP con monitorizacion la sancion a adoptar puede

componerse de arresto domiciliario y alejamiento monitorizados.
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Por otro lado, de lege ferenda, el control electronico podria adoptarse junto al
arresto domiciliario y/o junto a un alejamiento, como alternativa a la pena de prision
con la que, segun establece el art. 468.2CP, se castiga el quebrantamiento de las
prohibiciones del art. 48CP aplicadas, en los casos de violencia doméstica, ya sean
adoptadas como pena, como medida cautelar o como medida de seguridad®®".

En efecto, ello podria dar solucion a la problematica del art. 468CP, puesta de
manifiesto en la STS 11556/2005, de 26 de septiembre y criticada en nuestra
doctrina®®?, que da una respuesta penal uniforme e igual de severa para todos los casos
en que se quebranten las medidas cautelares, de seguridad y la pena de alejamiento, sin
tener en cuenta que puedan darse en la practica supuestos distintos con distinta
gravedad.

Nuestra propuesta se concreta en lo siguiente. En el caso de que el alejamiento
como pena, como medida cautelar o como medida de seguridad se haya adoptado sin
monitorizacién, castigar su quebrantamiento con la aplicacion de una pena de
alejamiento con control electronico puede constituir un castigo suficientemente severo
para desincentivar los quebrantamientos y ademas puede proteger a la victima.

Si se trata del quebrantamiento de una pena, medida cautelar o medida de
seguridad de alejamiento con monitorizacion, la pena a adoptar puede componerse de
una arresto domiciliario y de un alejamiento monitorizados, lo que puede considerarse
una sancion con severidad suficiente para desincentivar los incumplimientos vy,
asimismo, con capacidad de proteger a la victima.

En definitiva, adoptar una pena alternativa como el arresto domiciliario y/o el
alejamiento con monitorizacion en sustitucion a la pena de prision en caso de
quebrantamiento del art. 48CP o de la suspension condicional, sigue la propuesta de
Von Hirsch (1998:102) de limitar el uso de prisién en caso de incumplimiento de una
pena alternativa, a los casos de incumplimiento grave, cuando éste implique una
conducta comparable a la gravedad de los delitos castigados originariamente con pena
de prision.

Esta propuesta puede defenderse porque supone establecer una sancién de

gravedad intermedia suficientemente severa para los incumplimientos de la suspension

61 Art. 468.2CP. Se impondra en todo caso la pena de prisién de seis meses a un afio a los que
quebranten una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de
seguridad de la misma naturaleza impuestas en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de
las personas a las que se refiere el articulo 173.2.

262 |_arrauri (2005:18); Valeije (2006:321-353).
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y del art. 48CP, susceptibles de desincentivarlos. Y puede evitar el problema ilustrado
por la investigacion, que las penas alternativas fracasan cuando la reaccion inmediata a

su incumplimiento es la pena de prision (Zimring/Hawkings, 1991:174).

2.3. La pena de alejamiento del art. 48CP con monitorizacidon como pena principal

en la violencia doméstica.

De lege ferenda, podria estudiarse la prevision de la prohibicion de alejamiento del art.
48CP, con posibilidad de aplicar control electronico como pena principal Unica u
opcional en el ambito la violencia doméstica. De acuerdo a las propuestas
fundamentadas en el modelo proporcionalista de Wasik/VVon Hirsch (1988:562), de
Matus (1997:131) y del Grupo de Estudios de Politica Criminal (en las conclusiones de
la subcomisién 1 de 13 de noviembre de 2003) de aplicar las penas privativas de
derechos como penas principales y alternativas a la prision, y de Larrauri (2005:589), de
aplicar concretamente el art.48CP como pena principal.

En efecto, un alejamiento puede considerarse una pena suficientemente gravosa
para cumplir con las finalidades de la pena, en el sentido que tiene u contenido punitivo

susceptible de expresar censura y reprobacion por el acto®®®

(desde esta perspectiva
cumplir la exigencia de merecimiento) y de intimidar (y por tanto satisfacer las
exigencias de prevencién general) y ademas puede incapacitar y de esta forma servir a
la finalidad de proteger a la victima (Larrauri, 2005:589). Asimismo, la posibilidad de
aplicar control electronico para reforzar un alejamiento implica incrementar la
credibilidad de esta pena, su efecto incapacitador o de protecciéon a la victima y su
contenido punitivo.

Por su parte, puede considerarse desproporcionado para numerosos casos de
violencia doméstica, en que la adopcion del alejamiento es obligatoria, que la persona
esté sometida a una pena (por ejemplo de TBC) y ademas una prohibicion de
acercamiento, que puede durar hasta 5 o 10 afios (Larrauri, 2005:590). En este sentido,

la posibilidad de afadir control electronico a este conjunto de penas, implica

263 En efecto tal y como sefiala Pozuelo (1998:74) una pena de alejamiento no sélo restringe la libertad
ambulatoria de la persona sino que ello ademas puede conllevar adicionalmente otras afecciones a
derechos e intereses basicos de la persona como tener que cambiar de residencia, o de trabajo y también
dificultar su relaciéon con determinadas personas allegadas que vivan en la zona comprendida en el
alejamiento.
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incrementar la severidad de la respuesta penal y por tanto su desproporcién con relacion
a algunos supuestos de violencia domestica.

En efecto, tal y como sefiala Larrauri (2005:590) articular el alejamiento y el
control electronico como penas adicionales a la pena principal indica la falta de
reflexion sobre su severidad, en el sentido que el legislador parece considerar que estas
dos penas pueden sumarse siempre a cualquier otra consecuencia penal.

En este sentido, defendemos que un alejamiento que puede ser reforzado con
control electronico puede incapacitar y proteger a la victima y tener un efecto
retributivo, en este sentido puede defenderse su capacidad de constituir una pena
principal Unica u opcional idonea y creible, respecto de determinados supuestos de
violencia doméstica.

Sin embargo nuestro, legislador ha optado por privilegiar la adopcion del TBC
como pena alternativa en la violencia doméstica (Blay, 2008:1,4) y no al alejamiento
con monitorizacién®®*. Esta opcion penolégica no tiene reflejo en el derecho comparado
y se ha criticado por la doctrina. En efecto se ha sefialado que el TBC cobra mayor
protagonismo como pena alternativa en la violencia doméstica por falta de otras
alternativas, no por méritos propios, en el sentido que se opta por su uso en la violencia
doméstica por la necesidad de mantener la proporcionalidad en un momento de
inflacion punitiva y por la exclusion de otras penas alternativas, como la multa o el
arresto domiciliario consideradas inconvenientes para las necesidades de la victima
(Blay, 2008:13)*®°.

Sin embargo, la opcion del legislador no se apoya en argumentos preventivo
especiales y no halla fundamento en investigaciones empiricas de evaluacion de las
ventajas de esta pena por encima de otras como respuestas a la violencia doméstica

(Medina, 2005:199). En este sentido, el mismo autor sefiala que dificilmente el

264 En efecto nuestro legislador ha establecido que el TBC se aplique como pena opcional a la prision en
delitos de violencia doméstica comprendidos en los arts. 153CP, 171.4CP, 171.5CP y 172.2CP.
Asimismo, esta pena es opcional a la localizacién permanente en la falta de violencia doméstica del art.
620CP. Finalmente, en la violencia doméstica la pena de prision s6lo puede sustituirse por TBC.

265 | a autora interpreta que la voluntad del legislador al introducir el TBC como pena opcional a la prisién
en varios delitos de violencia doméstica, asi en los arts. 153CP, 171.4CP, 171.5CP y 172.2CP, es salvar
la proporcionalidad de la respuesta penal en estos tipos penales que incluyen infracciones muy diferente
gravedad. En efecto, esta es la interpretacion que adopta el TC (ATC 233/2004, de 7 de junio, FJ 7y ATC
332/2005/ de 13 de septiembre, FJ, 4 y 5) (Blay, 2008:10). Asimismo, la autora expone como el Informe
de la Subcomision Parlamentaria encargada de formular medidas legislativas que den una respuesta
integral frente a la violencia de género (2003) sefiala la razén de escoger al TBC como pena alternativa
principalmente adoptada en los supuestos de violencia doméstica, que no es otra que la exclusion de la
multa y el arresto domiciliario por ser consideradas penas alternativas que pueden agravar la situacion de
la victima (Blay, 2008:12).
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contenido del TBC, el desempario de trabajo no remunerado de utilidad social, puede
contribuir a tratar las razones por las que los hombres son violentos.

En un sentido similar, sefiala Blay (2008:17) que el TBC podria jugar cierto
papel rehabilitador mediante la promocion del autocontrol y actitudes pro sociales en
casos no graves de violencia doméstica pero como no se dirige especificamente a
abordar el control de este tipo de violencia su papel en otros supuestos no seria
especialmente significativo.

En efecto, tal y como ha sefialado la doctrina, el TBC no constituye una pena
alternativa especialmente idénea en términos preventivo especiales en la violencia
domeéstica. Por el contrario, un alejamiento con posibilidad de ser aplicado con
monitorizacién, a diferencia del TBC, puede servir a la finalidad de proteger a la
victima y, como éste, no conlleva las problematicas para misma de otras alternativas
como la multa y el arresto domiciliario.

En este sentido un alejamiento con posibilidad de monitorizacion parece una
pena alternativa mas adecuada en términos preventivos que el TBC, para determinados
supuestos de violencia doméstica. Por ello, entendemos que nuestro legislador deberia
tener en cuenta que un alejamiento con monitorizacion puede constituir en algunos
casos de violencia doméstica, por el riesgo que comportan, una respuesta mas adecuada
que el TBC.

Desde este razonamiento parece injustificada la opcion de nuestro legislador de
privilegiar la adopcion del TBC como pena alternativa principalmente aplicable en este
tipo la violencia doméstica, como pena principal opcional y sustitutiva de la prisién, y
de relegar al alejamiento y a la monitorizacion a la posicion de consecuencia accesoria
de la respuesta penal.

Probablemente, esta opcion del legislador se deba a que se considera que el
alejamiento y la monitorizacion no tienen un contenido punitivo suficiente como para
constituir una pena (Larrauri, 2005:579), lo cual es criticable como hemos defendido.
Asimismo, puede deberse a la falta de credibilidad de los alejamientos en nuestro pais
que cuentan con altas tasas de incumplimientos. Sin embargo, cabe decir al respecto,
como hemos defendido, que la monitorizacién puede afadir credibilidad a esta pena.

También, puede deberse a que la posibilidad de adoptar monitorizacion para
reforzar los alejamientos se ha introducido recientemente en nuestra legislaciéon y en el
ambito comparado de forma que existe falta de informacion sobre su efectividad y
modo mas idoneo de implementacién y también falta de dispositivos suficientes para su
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adopcidn generalizada. Pero al respecto, hay que tener en cuenta que la investigacion
aporta indicios sobre la efectividad de esta pena en el sentido que permite considerar
plausible que afiadir monitorizacién a un alejamiento supone una reduccion de la
reincidencia durante su transcurso.

De esta forma como acabamos de ver, no existen motivos de peso que lleven a
privilegiar al TBC como pena alternativa principalmente aplicable en la violencia
doméstica y por el contrario relegar al alejamiento y a la monitorizacion a constituir
consecuencias meramente accesorias en este tipo de delincuencia.

En definitiva, segun nuestro parecer el contenido punitivo, credibilidad y efecto
de proteccion de la victima que puede afadir la monitorizacion a un alejamiento
permiten defender que un alejamiento monitorizado puede constituir una pena
alternativa Unica u opcional adecuada para determinados casos de violencia doméstica
segun su gravedad y riesgo.

En este sentido entendemos, que nuestro legislador deberia tener tomar en
consideracion que un alejamiento con monitorizacion como pena principal Unica u
opcional, puede ser una herramienta Gtil a la hora de articular un sistema mas
diversificado de respuestas penales ante la violencia doméstica. Ello teniendo en cuenta
que, tal y como sefiala Larrauri (2007:80), las alternativas de futuro en materia de
violencia domeéstica enfatizan mayoritariamente la necesidad de diversificar las
respuestas penales a este tipo de delincuencia.

Dentro de este marco entendemos que una pena principal u opcional de
alejamiento con monitorizacion deberia adoptarse en funcion de la gravedad y riesgo del
supuesto. En efecto un alejamiento tiene contenido punitivo y afadir monitorizacion va
a incrementarlo con lo cual puede obtenerse una sancion de gravedad intermedia. Ello
debe tenerse en cuenta en el sentido de valorar los supuestos que revistan la gravedad
suficiente que justifique su adopcion de forma proporcional.

Tambien, consideramos requisito indispensable para la adopcion del alejamiento
y de la monitorizacion que exista cierto grado de riesgo de reincidencia. En efecto, sélo
tiene sentido la aplicacion de un alejamiento y del control electrénico para proteger a la
victima cuando exista un grado de riesgo de suficiente entidad que no pueda
neutralizarse mediante otro tipo de intervenciones menos restrictivas como podria ser un

tratamiento rehabilitador.
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2.4. Monitorizacidn y delitos de conduccion bajo los efectos del alcohol.

Acabamos de ver como la monitorizacion puede aplicarse como pena en la violencia
doméstica y seguidamente, expondremos una ulterior propuesta de aplicacion del
control electronico como pena. En EE.UU. los alcohol ignition interlock devices,
dispositivos que obligan a realizar un test de alcoholemia antes de poner en marcha un
vehiculo automovil y que impiden su funcionamiento en caso de que el conductor haya
consumido alcohol, se han venido aplicando como condicién adicional de determinadas
penas alternativas como respuesta penal a los delitos de conduccion bajo los efectos del
alcohol en sustitucion de la pena de prision. Consideramos que esta opcién podria
plantearse en nuestro ordenamiento penal de lege ferenda.

Esta propuesta es defendible por los siguientes motivos. En primer lugar, esta
medida ha demostrado tener un efecto incapacitador, esto es reduce la reincidencia
durante su transcurso, en delitos de conduccion bajo los efectos del alcohol (en
delincuentes primarios, reincidentes y crénicos)?®. Sin embargo, otro tipo de respuestas
penales se han mostrado menos efectivas reduciendo la reincidencia en este tipo de
delincuencia.

En efecto, varios estudios muestran que el efecto incapacitador de la prision es
limitado debido a la corta duracion de la privacion de libertad con la que normalmente
se sancionan estos delitos?®’. Por su parte, una duracion suficiente de la privacion de
libertad que permitiera crear un efecto de incapacitacion puede considerarse convertiria
a la sancién en desproporcionada®®.

Con relacion a la pena de multa, tampoco se ha mostrado efectiva en la
reduccién de la reincidencia en este tipo de delincuencia (Simpson/Mayhew/Beirness,
1996; Voas, 2001:1707). Asimismo, los tratamientos, se han mostrado limitadamente
efectivos en la rehabilitacién de conductores sancionados por conducir bajo los efectos

del alcohol?® 27°,

6Morse/Elliot (1992:152-153): Marques/Voas/Tippets/Beirness (1999:1861,1866);
Jeffrey/Coben/Gregory/Larkin (1999:81, 85)..

267 En efecto, en EE.UU., la duracién de la pena de prisién aplicada a delitos de conduccién bajo los
efectos del alcohol es de entre 2 y 3 dias en primarios y de 5 dias en reincidentes (Voas, 2001:1704). Por
el contrario tal y como afirma el mismo estudio algunas investigaciones muestran que la pena de prisién
puede considerarse efectiva reduciendo la reincidencia de algunos subgrupos de conductores como
maltiples reincidentes (Weinrath/Gartrell, 2001)

2%8 \/oas (2001:1707).

9 Asi lo afirman Morse /Elliot (1992:135) y Voas (2001:1707) en su revision de la literatura en la
materia, citando los siguientes estudios que muestran la reducida eficacia preventiva especial del
tratamiento en los delitos de conduccion bajo los efectos del alcohol: Holden (1983);
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Y en segundo lugar, los alcohol ignition interlock devices, como medida
aplicable a delitos de conduccion bajo los efectos del alcohol, presenta ventajas
adicionales con respecto de otro tipo de respuestas penales a este tipo de delincuencia
que también han demostrado tener un efecto incapacitador.

En efecto, tanto la suspensién de la licencia de conduccién®?, como la

272

confiscacion del vehiculo“™“ son sanciones que se han mostrado eficaces reduciendo la

reincidencia durante su transcurso. Sin embargo, la primera se incumple en gran

medida®”

y ambas pueden comportar la pérdida del empleo de la persona penada y
afectar al bienestar de su familia?”*. Por el contrario, esto Gltimo, no sucederia con la
aplicacion de los alcohol ignition interlock devices, en la media que tan s6lo impiden la
conduccion cuando la persona ha consumido alcohol.

Segun nuestro parecer, nuestro legislador podria estudiar la posibilidad de
introducir los alcohol ignition interlock devices como medida accesoria a una pena
alternativa, como respuesta penal a determinados casos de delitos de conduccién bajo
los efectos del alcohol. En efecto afadir la aplicacion de estos dispositivos a una pena
alternativa permitiria incrementar su contenido punitivo (se afiadiria la obligacion de
efectuar un test de alcoholemia cada vez que se pretende conducir). Y asimismo
aportaria efecto preventivo a la medida cumplida en al comunidad.

En este sentido la posibilidad de afiadir esta condicién a un pena cumplida en la
comunidad refuerza el argumento que una pena alternativa puede constituir una

respuesta penal suficientemente severa y con eficacia preventiva respecto de

Mann/Vingilis/Degenova (1983); Hagen, (1985); Ross (1985); Nichols/Weinstein/Ellingstad/Struckman-
Johanson (1978); Wells-Parker (1994); Timken/Packart/Wells-Parker/Bogue (1995); Wells-
Parker/Bangert-Drowns/MacMillen/Williams (1995); Wells-Parker/Bangert-Downs (1995).

2% Sin embargo, Voas/Fisher (2001) sefialan como algunos estudios muestran como el tratamiento puede
ser adecuado sélo o especialmente si es aplicado a conductores sancionados por conducir bajo los efectos
del alcohol con problemas de alcoholismo (Hagen,1985; Peck/Sadler/Perrine,1985; Donovan,1989;
Morse/Elliot, 1992:135)

2ICon relacién a la suspension de la licencia de conduccion, Morse/Elliot (1992:135) y Voas
(2001:1707) sefialan los siguientes estudios que muestran como la medida no efectiva reduciendo la
reincidencia en los delitos de conduccidn bajo los efectos del alcohol (Nichols/Ross, 1989; Steward/
Gruenewald/Rith, 1989; Ross/Gilliland, 1991; Voas/Deyoung, 2002).

272 Con relacion a la confiscacion del vehiculo, Voas (2001:1707) y Morse /Elliot (1992:135) sefialan los
siguientes estudios que muestran como la medida no efectiva reduciendo la reincidencia en los delitos de
conduccién bajo los efectos del alcohol (Nichols/Ross, 1989; Steward/ Gruenewald/Rith, 1989;
Ross/Gilliland, 1991; Beirness/Simpson/Mayhew, 1997; Deyoung, 1997; Voas/Tippets/Taylor, 1997,
1998; Voas, 2001:1705; Voas/Deyoung,2002).

23 Morse/Elliot (1992:136).

2™ Tal y como muestra el estudio del Nacional Institut on Alcohol Abuse and Alcoholism/ Nacional
Highway Safety Adminitration/Center of Substance Abuse Treatment (1998) disponible en version
electronica en la pdg. Web http://grants.nih.gov/grant/guide/pa-files/PAS-99-023.html
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determinados casos de conduccion bajo los efectos del alcohol en sustitucion de la pena

de prision.
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3. MONITORIZACION EN EL AMBITO PENITENCIARIO.

Hasta ahora hemos expuesto diferentes propuestas de aplicacion del control electronico
como medida cautelar y como pena. Seguidamente, propondremos su extension en el
ambito penitenciario que puede llevarse a cabo ampliando la aplicacion del art. 86.4RP,
e introduciéndolo junto a permisos de salida y junto al régimen abierto restringido. Esta
propuesta de ampliar la aplicacion de la monitorizacion en el &mbito penitenciario se
defiende por parte de la doctrina penitenciarista en nuestro pais®’®.

Concretamente, ampliar la aplicacion del art. 86.4RP con control electronico, es
un proposito de la administracion penitenciaria catalana®’® porque se ha considerado que
su aplicacion ha sido exitosa. En efecto se han producido escasas incidencias negativas
y ningun caso de reincidencia en su implementacion, y su uso implica potenciar la
rehabilitacion y la humanizacion de la ejecucion de la pena privativa de libertad. Por
otro lado su ampliacién permitiria incrementar las plazas libres en régimen abierto
ordinario y ello podria aumentar el porcentaje de aplicaciones del tercer grado®’’.

Seguidamente expondremos lo que, segn nuestro parecer pueden constituir vias
para incrementar la aplicacion del art. 86.4RP con monitorizacion. En primer lugar,
aumentar el ndmero de dispositivos de control telematico a disposicion de la
administracion penitenciaria catalana. Como hemos sefialado uno de los principales
factores que limitan el uso del art. 86.4RP en Catalufia es la falta de dispositivos
suficientes.

En efecto, en Catalufia el incremento de la cifra de internos sometidos a esta
medida se ha visto supeditado al numero de dispositivos que ha venido adquiriendo
cada afio la administracidn penitenciaria. Asimismo, actualmente la cifra de internos a
los que puede aplicarse el articulo 86.4RP con control electronico diariamente lo
determina el nimero de dispositivos de que dispone la administracion.

En segundo lugar, segun nuestro parecer, deberian poder acceder a la aplicacion
del art. 86.4RP con monitorizacion internos en tercer grado que presenten un perfil de
riesgo mayor. El art. 86.4RP no concreta los requisitos de acceso a este régimen y ello
implica que una instruccion de la DGIP y los criterios establecidos por la administracion

25 |Luzén (1994:58); Leganés (2002:105); Armenta/Rodriguez (2002:200); Renard (2003:285-287);
Lopez Ferrer (2004:308).

276 Comunicacion personal con el Director de Recursos Teleméticos de la DGRRP, Pere Lopez.

2T En este sentido sefialan que si existieran mas plazas libres e instituciones abiertas podria producirse un
porcentaje mas elevado de concesiones del tercer grado Cid (2002:14158,163); Lépez Ferrer (2004:345).
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penitenciaria acabe estableciendo criterios que tienden a restringir la aplicacion del
precepto a internos con un perfil de riesgo muy bajo.

En efecto la Instruccion 13/2006 de la DGIP, suple esta falta de regulacion,
estableciendo como requisito para la aplicacion del precepto que el interno tenga la
capacidad de asumir el régimen de semilibertad que en él se contempla. Asimismo, la
instruccion dispone como criterios para valorar esta capacidad que el interno tenga una
valoracion positiva en el cumplimiento de su programa individualizado de tratamiento,
un pronostico de reinsercién favorable y que existan factores que favorezcan su
integracion socio-laboral.

Tambien, por su parte, la administracion penitenciaria catalana, como hemos
expuesto, concreta mas estos criterios establecidos en la 13/2006 de la DGIP de forma
que, finalmente, considera aptos para acceder al art. 86.4RP a internos con un riesgo
significativamente menor que el de los internos clasificados en tercer grado, en
general®”®. Ello puede considerarse injustificado, si art. 86.4RP y régimen abierto
ordinario son equivalentes a efectos de a las condiciones de supervision en la
comunidad.

Para permitir la aplicacion del art. 86.4RP a internos con un riesgo mayor,
consideramos que en el mismo precepto, de lege ferenda, deberia concretarse el
requisito de capacidad de asumir el régimen en semilibertad que contempla. En este
sentido consideramos que, no se deberian tener en cuenta criterios de tipo penoldgico
(duracion de la condena, tipo de delito cometido, antecedentes, primariedad, etc.) o
temporal (haber cumplido parte de la condena) para denegar la adopcién de la medida.

Con relacion a los criterios de tipo penologico, porque éstos ya han sido tenidos
en cuenta la hora de conceder el tercer grado y, hemos defendido, el art. 86.4RP
comporta unas condiciones de supervision equivalentes al régimen abierto ordinario. Y
con relacion a ambos, criterios temporales y penoldgicos, no necesariamente van a
indicar la capacidad del interno de asumir el régimen del at. 86.4RP. En efecto, un
interno con antecedentes no primario, que ain no haya llegado a cumplir las % partes de

su condena®”®, puede tener esta capacidad®®.

2’8 _os requisitos que establece la administracion penitenciaria catalana para la aplicacion del art. 86.4RP
se especifican en el capitulo 1V.

2% Como se ha sefialado anteriormente uno de los criterios adoptados por la administracién penitenciaria
catalana para valorar la capacidad del interno de asumir la aplicacion del art. 86.4RP era precisamente
haber cumplido las % partes de la condena.
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Segun nuestro parecer, cuando un interno ya se encuentra en régimen abierto
ordinario, la finalidad de que se le conceda el articulo 86.4RP es incrementar su
integracion social, familiar y laboral y su grado de auto responsabilidad. En este
sentido, consideramos que los criterios para conceder el articulo 86.4RP deberian ser
referentes a la capacidad del interno de cumplir con estas finalidades de auto
responsabilizacion e integracion comunitaria.

De esta forma, y concretamente, los criterios que, en nuestra opinion, deberian
tomarse en consideracion, son los relativos al comportamiento del interno en un medio
abierto como el régimen abierto ordinario. Ello en el sentido de valorar la ausencia de
incidencia negativas en este régimen abierto y si el interno esta llevando a cabo
comportamientos dirigidos a incrementar su integracion familiar, laboral y social.

Asimismo, tal y como prevé la Circular interna de la Direccién General de
Recursos y Régimen Abierto de la Secretaria de Servicios Penitenciarios Rehabilitacion
y Justicia Juvenil de la Generalitat de Catalufia, consideramos que la clasificacion
inicial en tercer grado con una situacion de plena integracion comunitaria del interno
deberia constituir, de lege ferenda, un supuesto especifico de aplicacion del art. 86.4RP.
contemplado en el mismo precepto. Ello en el sentido que en estos casos puede
entenderse que la persona tiene, por su situacion comunitaria plenamente normalizada,
capacidad de asumir un régimen como el del art. 86.4RP.

Finalmente, una optimizacion en el acceso al régimen abierto, dirigida a la
consecucion de la prevision del régimen abierto de la LOGP como régimen ordinario de
cumplimiento de la pena privativa de libertad permitiria contar con un volumen mayor
de poblacidon penitenciaria susceptible de acceder al articulo 86.4RP. Sin embargo, tal y
como sefiala Lopez Ferrer (2004:329-338) la aplicacion del régimen abierto esta
limitada por varios factores. Ello impide que el régimen abierto constituya
efectivamente un régimen ordinario de cumplimiento de la pena privativa de libertad, lo
cual, puede limitar la aplicabilidad del articulo 86.4RP con monitorizacion.

Una vez expuestos, algunos argumentos a favor de incrementar la aplicacion del
articulo 86.4RP con control electronico, y de sugerir tres criterios que podrian propiciar
una mayor utilizacion de esta medida, me ocuparé de proponer, de lege ferenda, otras

posibles aplicaciones del control electronico en el ambito penitenciario.

280 Como hemos visto en el apartado dedicado a la aplicacion del art. 86.4RP, ser primario es uno de los
criterios principales para la adopcion de la medida en Catalufia. En efecto, aproximadamente un 80% de
los internos a los que se ha adoptado son primarios.
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En primer lugar, es posible plantear, de lege ferenda, la adopcion de la
monitorizacion como una posible condicion de supervision de permisos de salida, lo
cual, puede incrementar su aplicacion a internos en régimen ordinario que presentan
mayor riesgo.

En efecto, la legislacion penitenciaria establece como requisito para la concesion
de los permisos de salida que no exista riesgo de fuga o de reiteracion delictiva teniendo
en cuenta el perfil del interno. Si la monitorizacion mediante GPS, puede reducir el
riesgo de fuga, y el arresto domiciliario monitorizado tiene un efecto preventivo, su
adopcion junto a permisos de salida puede permitir el acceso a este beneficio
penitenciario a internos en segundo grado que, segun su perfil, presenten un mayor
riesgo.

Ampliar la aplicacion de los permisos de salida es defendible porque con ello se
potencia un instrumento resocializador %!, que puede ayudar a suavizar los efectos
nocivos del encarcelamiento, que permite comprobar la capacidad del interno de llevar
un régimen de vida en semilibertad (Lopez Ferrer, 2004:240) y que puede potenciar el
acceso al régimen abierto en la medida que, en la practica penitenciaria, constituye un
criterio de concesion del tercer grado haber disfrutado de 3 0 4 permisos sin incidencias
negativas (Cid, 2002:150).

Asimismo, puede solucionar la tendencia a la baja en su concesion a internos en
segundo grado en la administracion penitenciaria general del estado y la catalana (Cid,
2002:150), cuestionable, si se tienen en cuenta los bajos porcentajes de no reingresos
de permisos (en el periodo 1996-2001 respectivamente 1°55% y 1’5%) (Lopez Ferrer,
2004:236).

En segundo lugar, también puede plantearse, de lege ferenda, aplicar la
monitorizacion en el régimen abierto restringido con la finalidad de incrementar el
numero de salidas del interno para asimilar, en la medida de lo posible este régimen con
el ordinario. De esta forma la monitorizacion puede permitir una mayor libertad al
interno en régimen abierto restringido lo que supone acelerar y facilitar su proceso de
integracion, laboral, social y familiar.

Esta posibilidad podria constituir un paliativo a la situacion carcelaria actual que

pone de manifiesto que la mayoria de internos clasificados en tercer grado restringido lo

%81 Tal y como recoge L6pez Ferrer (2004).
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estan, basicamente, debido a la falta de plazas en la modalidad de vida del tercer grado

pleno®®?,

282 Cid Moliné (2002:148); Mir Puig (1985:781). En el mismo sentido, Lopez Ferrer (2004: 203), segiin
comunicacion personal con empleados del Centro de Medidas de Ejecucion Penal- Medio Abierto del
Departament de Justicia de Catalunya (Area del Baix Llobregat) y con el Sr. Angel Goémez, Director de
la Seccion de clasificacion del Departament de Justicia de Catalunya.
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4. FACTORES QUE PUEDEN OBSTACULIZAR LA EXTENSION DE LA
MONITORIZACION EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL.

Hemos propuesto, hasta ahora, diferentes formas de extender el uso del control
electrénico en nuestro ordenamiento. Sin embargo, tres factores, principalmente, pueden
obstaculizar esta ampliacion.

En primer lugar, la falta de prevision normativa, es un obstaculo para que el
control electrénico se extienda en nuestro ordenamiento. En efecto, la aplicacion de la
monitorizacién en muchos de los supuestos que acabamos de exponer requiere una
modificacion legislativa.

En segundo lugar, la falta de dotacion de medios. Con relacion al art. 48CP,
como hemos defendido, la tecnologia GPS es la que consideramos mas adecuada para
reforzar los alejamientos. Actualmente, en Espafia existen muy pocos dispositivos de
este tipo de monitorizacion, los empleados en el programa piloto implementado en la
CAM. Probablemente, hasta la fecha no se han adquirido méas de estos dispositivos por
estar valorandose su funcionamiento y viabilidad técnica y econémica en el citado
programa piloto. Por tanto seré preciso esperar a la evaluacion del mismo para conocer
si en efecto se decide incrementar su uso.

Con relacion al art. 86.4RP. cabe sefialar que en Catalufia pese a que la
administracion penitenciaria tiene la voluntad de ampliar el uso de la monitorizacién
éste se ha visto limitado hasta la fecha por la cifra de dispositivos arrendados,
determinada por el contrato que se habia firmado con la compafia de suministro por
tiempo de 4 afios y que terminara a finales de 2008. Durante el afio 2009 probablemente
conozcamos en qué medida se incrementaran los dispositivos arrendados por la
administracion penitenciaria catalana.

Finalmente, puede obstaculizar la ampliacion del uso de la monitorizacion, el
desconocimiento y la desconfianza en la aplicacion del control electrénico por parte de
los jueces. Ello se ha producido, en estadios incipientes de implementacién del control
electronico, en diferentes sistemas penales comparados, y ha constituido uno de los
principales obstaculos a un uso normalizado de la tecnologia.

Por ello puede ser adecuado que la administracion penitenciaria, que lleva
implementando el control electronico mediante radio frecuencia desde el afio 2000,

informe al sector judicial sobre los efectos y funcionamiento de la medida.
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