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P RESENTACION

El sistema de penas previsto en un Cédigo Penal determi-
na, sin duda alguna, el cardcter del mismo. Y de paso el del
Estado en el que rige. Si ya pudo decirse del Cddigo penal espa-
nol de 1.995 que era extremadamente duro -como demuestra el
hecho de que précticamente no existieron revisiones de senten-
cias-, las sucesivas reformas que ha sufrido lo han convertido en
una ley alejada de las tendencias penolégicas y criminoldgicas
mas modernas. Las que se incorporaron al nuevo Cédigo se han
suprimido sin aplicacién real. Puede, en fin, afirmarse que a las
esperanzas de modernizacién ha seguido la pura contrarreforma
-en el sentido mdas genuino-. Especialmente, la L.0O.7/2008, fruto
del denominado "Pacto por la Justicia' entre los dos principales
partidos, pero de clara inspiracién conservadora, ha devuelto el
sistema de penas espafiol a sus peores tiempos. No otra cosa
puede decirse de la previsién de penas privativas de libertad de
hasta cuarenta anos de cumplimiento integro, de preceptos como
el articulo 78 que permiten anular les efectos de los limites del
concurso real de delitos, de la desapariciéon del arresto fin de
semana y de las restricciones previstas para la sustitucién o la
suspensién de ejecucién de la pena privativa de libertad; pena
que, por cierto, ve incrementada su condicién de reina del siste-
ma.

Ante este panorama, el Grupo de Estudios de Politica
Criminal decidié abordar como tema de andlisis el sistema peno-
légico entero previsto por nuestro cuerpo punitivo. Se trataba del
tema mds complejo de los que se han abordado hasta la fecha.



Tan es asi que han sido necesarias cuatro reuniones para elabo-
rar los documentos que ahora se presentan a la opinién publica.
Se trata de tres aspectos sobre los que el Grupo se pronuncia en
forma de reglas a las que entendemos que el legislador democra-
tico deberia atenerse. En esta ocasién, por tanto, no se ofrece un
texto articulado detallado, la amplitud de la cuestién debatida no
lo hacia aconsejable. Ofrecemos, eso si, un cuadro general de lo
que deberia ser un sistema penolégico moderno, respetuoso con
los principios constitucionales y con los fines de la pena previstos
en la norma fundamental y alejado de la creencia cada vez mdés
extendida en que no hay mejor manera de solucionar los conflic-
tos que el recurso exclusivo a la pena en general y a la cércel en
particular.

El primer documento se refiere al sistema de penas en
general. Y se propone uno inspirado en el objetivo primordial de
la tutela de bienes juridicos y conforme a los derechos fundamen-
tales contemplados en la Constitucion Espatiola: proporcionali-
dad en la respuesta penal, no olvido de la reinsercién social como
finalidad en la ejecucién de la pena privativa de libertad y consi-
deracién de ésta como el dltimo recurso al que acudir: de ahi la
necesidad de prever dalternativas y, por supuesto, legalidad. En
aplicacién de estos principios, se propone que la pena privativa
de libertad no supere ordinariamente los diez afios, pudiendo lle-
gar a quince en los supuestos de concurso, y que, en ningin caso,
sea inferior a un ano de duracién debiendo ser sustituida siempre
que ello resulte de la aplicacién de las reglas de determinacién.
Ademds, deberd reintroducirse el arresto fin de semanay el arres-
to domiciliario. En todo caso, la privacién de libertad debe dejar
de ser la respuesta comun a cualquier conducta delictiva. Es
menester dar un juego mucho mayor a penas privativas de otros
derechos -generalmente mas relacionados con la conducta reali-



zada-, a la de trabajos en beneficio de la comunidad y a las pecu-
niarias a través de modalidades que corrijan los efectos discrimi-
natorios que pudieran producir. De especial interés puede resul-
tar la propuesta de introducir la reparacién como sancién penal.

En el segundo documento se abordan los sustitutivos pena-
les y la ejecucién de la pena de prisidn. Se propone ampliar a tres
anos el limite para que una pena de prisidon pueda ser sustituida
y que el juez goce de discrecionalidad para determinar la pena
sustituta y su duracién asi como para decidir las consecuencias
del incumplimiento. Por lo que se refiere a la ejecucién de la pena,
se propone una mayor libertad para determinar desde el principio
- 0, al menos, desde un tiempo razonable -, el régimen de cumpli-
miento asi como la libertad condicional. Se contemplan reglas
especiales para los extranjeros, respetuosas con su condicién de
ciudadanos.

Por ultimo, el tercer documento contempla los aspectos pro-
cesales y, concretamente, las medidas cautelares en el proceso
penal. Es preciso recordar que los tinicos fines que tiene su impo-
sicién es el de asegurar la presencia del imputado en el juicio o la
ejecucién de una hipotética sentencia condenatoria, asi como evi-
tar la destruccién de pruebas. Se rechaza expresamente que la
denominada "alarma social" pueda justificar por si sola la priva-
cién de libertad de una persona constitucional y procesalmente
no culpable; al margen de que, en todo caso, resulta inexcusable
la existencia de indicios suficientes para creer responsable al
sujeto. Se propone un amplio elenco de posibles medidas caute-
lares distintas a la prisién provisional, pues también en este
momento procesal, la libertad es el valor superior del ordena-
miento juridico y su privacién sélo puede justificarse cuando resul-
te irreemplazable.



El Grupo de Estudios de Politica Criminal, constituido por
casi dos centenares de expertos en Derecho penal procedentes
de la Magistratura y la Universidad, aspira a continuar teniendo la
presencia que le corresponde por la alta cudlificacién de sus
miembros y por el interés que ha demostrado por la pervivencia
de los valores fundamentales que han de inspirar una legislacién
penal moderna y democrdtica, sin concesiones a la demagogia y
pensando siempre en el servicio a los ciudadanos y ciudadanas y
a sus libertades. Lo hace en una nueva etapa, en la que se han
producido cambios importantes, tanto en el pais cuanto en el pro-
pio grupo -constituido ahora en asociacién-. Y reitera su deseo de
colaborar con los poderes publicos de la tUnica forma en que
resulta posible: conservando su independencia critica y su liber-
tad de criterio.

La Junta directiva.



NIFIESTO
SOBRE EL SISTEMA DE
PENAS Y SU EJECUCION

En los ultimos meses el Gobierno ha presentado un conjun-
to de reformas de la legislacién penal, penitenciaria y procesal
que supone un endurecimiento del sistema de penas y de su eje-
cucién contrario a los principios constitucionales que deben inspi-
rar la politica criminal, que ni siquiera se justifica, como se ha pre-
tendido, por el nivel de delincuencia existente en Espana.

Frente a las reformas anunciadas, el Grupo de Estudios de
Politica Criminal propone una alternativa que tiene en cuenta la
realidad sobre la que se proyectan las reformas y una correcta
identificacién de los principios que deberian orientar la reaccién
penal a la delincuencia.

I) Los principios constitucionales que han de guiar la selec-
cién y modalidades de las penas son:

El principio de humanidad, que prohibe imponer sanciones
que por su duracién o por su forma de ejecuciéon supongan un
sacrificio inaceptable de la persona condenada.

El principio de proporcionalidad, que obliga a diferenciar
las penas en funcién de la gravedad de los delitos y a reservar las
mds aflictivas para los comportamientos delictivos mds graves.

El principio de resocializacién, que promueve durante la
condena la reeducacién de la persona y su reintegracién en la
sociedad.

Con base en los mencionados principios, consideramos
que el recurso a la pena de prisién ha de limitarse a la delincuen-



cia muy grave y, acompanada de las alternativas posibles, a la
delincuencia grave. La reaccién frente a la delincuencia no grave,
como es el caso de la mayoria de los delitos contra la propiedad,
debe ser una pena alternativa a la prisién, pues las penas que se
cumplen en libertad, ademdés de guardar proporcién con esos
hechos, tienen mds capacidad para conseguir la integracién
social que la pena de prision.

I) Existen varios aspectos que demuestran que nuestro sis-
tema punitivo se aleja de esos principios.

a) El sistema de penas alternativas a la privacién de liber-
tad disefiado por el cédigo penal de 1995 ha tenido una aplicacion
muy escasd, en particular la sustituciéon de la pena de prisién.

b) El CP de 1995 supuso un grave endurecimiento del siste-
ma punitivo por el aumento de la duracién de las condenas de pri-
sién, consecuencia, entre otras razones, de la eliminacién de la
redencién por el trabajo sin que se hubiere procedido a una dis-
minucién equivalente de las penas. De tal manera, como mues-
tran las estadisticas del Consejo de Europa, Espafia se situa entre
los paises de la Unidn Europea donde el periodo medio de estan-
cia en la cdércel es mayor (13 meses frente a 8 en la Unién
Europea).

c) La realizacién del principio de reeducacion y reinsercion
social durante la ejecucién de la pena de prisién presenta graves
carencias. Por una parte, las posibilidades de tratamiento dentro
de la cdéreel siguen siendo escasas, como demuestra la insufi-
ciencia de trabagjo retribuido y la falta de plazas para programas
de tratamiento especificos. Por otro lado, no se han desarrollado
los sistemas de control y tratamiento en libertad, basados en una
progresiva reintroduccién en la comunidad de la persona conde-
nada, que permitirian realizar los objetivos de la ley penitenciaria.
Ello explica que menos del 10% de la poblacién condenada se
encuentre clasificada en régimen abierto, precisamente el que
mejor permite compatibilizar la finalidad sancionadora con la
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rehabilitadora. Esta problemdtica resulta agravada para las
personas extranjeras en situacién administrativa irregular.

II) Un dato resume esa realidad. Espana tiene una tasa de
delincuencia comparativamente baja, pero es uno de los paises
de la Unién Europea con mayor numero de personas encarcela-
das (120 por cada 100.000 habitantes frente a 90 como media).
Por ello, no es razonable que se impulse o se apoye un conjunto
de reformas, que no se justifican por la finalidad de dar una res-
puesta justa y efectiva a la delincuencia, sino por la voluntad poli-
tica de rentabilizar electoralmente el uso y la duracién del encar-
celamiento.

Este énfasis en el recurso a la prisién se manifiesta, en pri-
mer lugar, en las disposiciones que inciden sobre la delincuen-
cia no grave, entre las que destacan:

a) La nueva regulacién de la prisién preventiva pretende
fomentar su utilizacién como respuesta rdpida a la delincuencia,
sacrificando su cardcter excepcional y contribuyendo a que se
encarcele a personas a las que después los jueces deberian
imponer una pena alternativa, si fueren condenadas, lo que supo-
ne utilizar esta medida cautelar como pena anticipada. Ademds,
se contempla una regulacién agravada de la incomunicacién-ya
criticada por organismos internacionales- que amplia los espa-
cios de opacidad y favorece précticas policiales irregulares o,
incluso, delictivas.

b) La reintroduccién de las penas cortas de prisiéon para
delitos de poca gravedad vulnera el principio de proporcionali-
dad, que excluye el uso de la prisién para esta clase de delitos, e
ignora los efectos profundamente desocializadores de esta clase
de penas. En particular, debe censurarse la apresurada elimina-
cién de la pena de arresto de fin de semana como alternativa a la
pena corta de prisién, sin que se hayan realizado los estuerzos
suficientes para su desarrollo y evaluacién.

¢) La nueva regulacién de la habitualidad y de la reinciden-



cia, con base en una implicita presuncién de peligrosidad cuya
valoracién por el juez queda excluida, incrementa la duracién de
las condenas en funcién de los antecedentes y dificulta la impo-
sicién de una pena alternativa, que basada en un tratamiento en
libertad, podria estar mds justificada en virtud de su proporciona-
lidad y de su capacidad de evitar la reincidencia de la persona
condenada.

Por lo que hace ala delincuencia grave y muy grave, se pre-
tende conseguir que el tiempo de cumplimiento dentro de la pri-
sién se amplie, como demuestran las siguientes modificaciones:

a) Eleva a 40 anos (desde los ya excesivos 30 de la actua-
lidad) el méximo de cumplimiento de condena, lo que no se justi-
fica desde ninguno de los fines de la pena y resulta lesivo del prin-
cipio de humanidad.

b) Excluye a personas condenadas por varios delitos muy
graves de las posibilidades de reeducacién y reinsercién estable-
cidas por nuestra Constitucién, que atenta contra los principios de
humanidad y resocializacién. Esta regulacion -contra lo que se ha
dicho- resulta mds severa que la de los paises de la Unidén
Europea (valga como ejemplo el caso de Alemania, donde se con-
sidera contrario a la dignidad humana el no permitir la posibili-
dad de salida en libertad condicional de una persona condenada
a cadena perpetua después de cumplir 15 afios de prision).

c) Limita la posibilidad excepcional contemplada en Ley
Orgdnica General Penitenciaria -que fue aprobada por unanimi-
dad- de que, aun sin haber cumplido un cuarto de condena, ésta
pueda ejecutarse combinando la estancia en prisién con el trata-
miento en el seno de la comunidad. Si el Gobierno pretendia evi-
tar casos de aplicacién injustificada de este régimen penitencia-
rio a personas condenadas por graves delitos de delincuencia de
cuello blanco, bastaba con incluir -como se hace- la exigencia de
reparacién del dano causado. Pero, establecer un nuevo limite a
la posibilidad de individualizacién supone un retroceso en el des-
arrollo del principio de resocializacién, ademds de promover la



desconfianza sobre los érganos responsables de la administra-
cién de éste régimen.

IV) Frente a estas reformas, el Grupo de Estudios de Politica
Criminal considera necesario plantear una alternativa que pueda
ser asumida por los partidos politicos y organizaciones sociales
de orientacion progresista.

1) Contra la delincuencia no grave -como es el caso de la
mayoria de las infracciones contra la propiedad- la prisién no
puede aparecer como prima ratio: antes deben explorarse las
posibilidades de imponer una pena alternativa a la prision.

Ni la reincidencia ni la habitualidad deben comportar,
necesariamente, un incremento de pena y no han de excluir, ni
dificultar, la imposicién de una pena alternativa. La existencia de
antecedentes penales es un aspecto que el juez deberia ponderar
para imponer una pena alternativa que requiera la participacion
de la persona en un programa de tratamiento en libertad.

2) Las penas cortas de prisién utilizadas como respuesta a
la delincuencia de menor gravedad atentan contra los principios
de proporcionalidad y resocializacién. La respuesta adecuada
debe ser la pena de dias-multa u otra alternativa a la prisién. El
juez ha de tener la posibilidad de sustituir la pena de dias-multa
por otras penas de gravedad equivalente, cuando la persona con-
denada no pueda hacer frente al pago de la multa o cuando esta
pena resulte inadecuada para las necesidades de rehabilitacion.
En todo caso, deben redlizarse las reformas que garanticen el
correcto desarrollo de la pena de dias-multa.

3) La ley debe ampliar las posibilidades de suspender o
sustituir las penas de prisién y debe atribuir al juez discrecionali-
dad para individualizar la pena alternativa. En esta linea, merece
una valoracion positiva la posibilidad prevista por la propuesta de
reforma del Cédigo Penal de 1995 de que las penas de prision
puedan ser sustituidas por trabajo en beneficio de la comunidad.

4) Para que los jueces puedan ejercitar racionalmente su
labor de individualizacién resulta necesario que se dote de



medios personales a los juzgados -a través, entre otros aspectos,
de la figura del agente de ejecucién de penas- y que las adminis-
traciones publicas presten la colaboracién necesaria para la eje-
cucién de las penas alternativas. Deben rechazarse de manera
tajante las reformas legislativas que no contengan la prevision de
los medios necesarios para su aplicacion.

5) En ninguin caso ha de buscarse la rapidez de la justicia,
que es un bien indiscutible, al precio de deteriorar las garantias
procesales o de violar los fines constitucionales de la prisién pro-
visional, de cardcter excepcional. Ademds, deben desarrollarse
medidas cautelares no privativas de libertad, igualmente adecua-
das a aquellos fines.

6) Los principios y garantias que informan el sistema penal
mantienen su vigencia sobre toda persona inculpada, procesada
o condenada, independientemente de su nacionalidad o de su
situacién administrativa como extranjero, con o sin permiso de
residencia. El interés de la autoridad administrativa por agilizar la
expulsidén de una persona inculpada por un delito o falta, no
debe prevalecer sobre los intereses propios de la justicia penal en
el ejercicio del control penal. Respecto a las condenas por delito,
la expulsién puede constituir una alternativa especifica a la pena
Unicamente cuando resulte adecuada conforme a los criterios
generales que fundamentan la eleccién de penas alternativas a
la prisién. Tampoco debe excluirse a los extranjeros del acceso a
las penas alternativas recogidas en la ley penal, ni de las posi-
bilidades de rehabilitacién y de reinsercién contempladas en la
legislacién penitenciaria.

7) La ejecucién de las penas de prisién ha de atender prio-
ritariamente a la idea de reeducacién y reinsercién social. Las
reformas deben proveer de los recursos penitenciarios y extrape-
nitenciarios necesarios para el logro de esos objetivos. De estos
medios, y no de la mera privacién de libertad, depende la efecti-
va reduccién de las tasas de reincidencia.

La existencia de un efectivo proceso de rehabilitacién -y
debe valorarse positivamente que se requiera para ello que la



persona condenada haya afrontado y tratado de reparar los
dafios causados a la victima- ha de favorecer su continuaciéon en
régimen de semilibertad o de libertad vigilada. En esta linea, y por
comparacién con los paises de nuestro entorno, resulta acorde a
los principios de proporcionalidad y de resocializacién que la
libertad condicional pudiera alcanzarse, al menos, a partir de la
mitad de la condena.

8) Las personas penadas por delitos muy graves, entre los
que se incluyen los de terrorismo, no deben ser excluidas de las
posibilidades legales de reeducaciéon y de reinsercién social.

En Madrid, a 26 de abril de 2003.
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Los abgajo firmantes, redactores o posteriormente adheridos
al Manifiesto sobre el sistema de penas y su ejecucién, aprobado
en Madrid el 26 de abril de 2003, de acuerdo con las pautas en él
marcadas asi como en las reuniones de trabajo mantenidas en
Madrid el 28 y 29 de noviembre de 2003 y en Toledo el 7 y 8 de
mayo de 2004, aprueban la siguiente

Ropuestq alternativa al sistema
de penas y su ejecucidn, y a las
medidas cautelares personales.

PRIMERA PARTE. SISTEMA DE PENAS.
I. CRITERIOS INSPIRADORES DEL SISTEMA PROPUESTO

1. Cualquier medida de reaccién contra la criminalidad
debe ser conforme con los principios fundamentales de los
Estados democrdticos, sometidos a la preeminencia del Derecho
y subordinados al objetivo primordial de la tutela de bienes juridi-
cos dignos de proteccién. Toda respuesta punitiva debe garanti-
zar el respeto alos derechos vy libertades fundamentales contem-
plados en la Constitucién Espartiola, interpretados de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre esta materia.

Justificacién: Principios reiterados en la Recomendacién num. R (96) 8 del
Consejo de Europa, sobre la politica criminal en una Europa en transformacién, de
5 de septiembre de 1996. Concretamente en su apartado 1 se alude al marco cons-
titucional e internacional que debe respetar la politica criminal y penal de un



Estado, que se impone a los tres poderes del Estado, y que por tanto debe inspirar
la actividad del Legislador, de la Administracién de Justicia y de la préctica de los
Cuerpos vy Fuerzas de Seguridad del Estado.

2. Cualquier Gobierno democratico cuenta con un amplio
margen de libertad para disenar y proponer una politica criminal
congruente con los principios sefialados, y los Parlamentos osten-
tan la legitimidad para la aprobacién de las leyes que plasmen
tales opciones politico-criminales. Pero la tendencia a presentar
como eficaz instrumento contra la delincuencia el mero endureci-
miento de los castigos constituye una manifestacién de irrespon-
sabilidad politica, que no sirve a la tutela eficaz de la sociedad
frente al delito y que supone una regresiéon hacia la irracionali-
dad, mediante la erosién de los pilares de la cultura juridica
democrdtica.

Justificacién: En el Estado de Derecho corresponde al Poder Ejecutivo la
facultad de efectuar propuestas sobre las lineas maestras de la politica criminal,
y es competencia de las Cortes Generales el debate y la decisién sobre las mis-
mas. Pero tales propuestas no debieran inspirarse, como ocurre a menudo, en el
mero interés de obtener ventajas electorales a corto plazo, con desprecio de los
limites necesarios que dotan de credibilidad y legitimidad democrdatica a la inter-
vencién punitiva. La tendencia a incrementar el abanico de comportamientos con-
siderados delictivos y a endurecer de forma progresiva las penas no resulta cohe-
rente con la exigencia de contencién de la reaccién penal a la estrictamente nece-
saria y adecuada para la prevencién de conductas delictivas. Los discursos que
alientan reacciones vindicativas desprecian el progreso conseguido en la forma
de entender la justicia en una sociedad civilizada.

3. Ninguna sociedad carece de criminalidad. El principal
objetivo de toda politica criminal es reducir la delincuencia dentro
de los limites mdas estrechos posible. Su erradicacién total es,
como la historia demuestra, un objetivo ilusorio. La prevencién efi-
caz de la delincuencia en el mayor grado posible requiere la com-
binacién y coordinacién de medidas politicas y juridicas de muy



distinta naturaleza, atendiendo a la distinta fenomenologia delic-
tiva.

Justificacién: Criterio contemplado en el apartado 4 de la Recomendacién
num. R (96) 8 del Consejo de Europa, sobre la politica criminal en una Europa en
transformacién, de 5 de septiembre de 1996. Toda sociedad genera su delincuen-
cia, por lo que no puede perseguirse la finalidad de erradicarla por completo,
sino pretender mds modestamente una contribucién -sin duda importante- al
fomento de la paz social. Una politica criminal eficaz necesita complementarse
con medidas sectoriales de prevencién de muy distinto alcance atendiendo a los
factores que favorecen el delito.

4. El principio de proporcionalidad exige una correlacion
entre la gravedad de la infraccién penal y la consecuencia juridi-
ca prevista para la misma, tanto en la calidad como en la canti-
dad de tal consecuencia. Es por ello necesario contar con un
amplio y diversificado elenco de penas que se acomode a la dis-
tinta naturaleza de las infracciones penales y a la distinta necesi-
dad de intervencidn punitiva. La prohibicién de exceso implica la
fijacién de limites méximos para cada delito, que en ningtin caso
podrdn rebasarse. Los objetivos de prevencion general y especial
deben operar respetando la prohibicién de desbordar tales limi-
tes méximos.

Justificacién: El principio de proporcionalidad prohibe que se imponga la
pena o medida que no sea adecuada a la gravedad del hecho y a la culpabilidad
del infractor, por lo que cualquier exceso en la pena o medida debe considerarse
contrario a la Constitucién. La tradicional preeminencia de la pena de prision
como respuesta prevista para delitos de muy distinta naturaleza no respeta el
mandato de proporcionalidad. Cumplido este criterio, deben atenderse las meno-
res necesidades de prevencién general o especial en el caso concreto.

5. En el disefio de las lineas fundamentales de una politica
criminal, el favorecimiento de la reinsercién social del condenado
debe orientar la aplicacién de las penas. Por mandato constitucio-



nal la ejecucién de las penas privativas de libertad debe ade-
cuarse a dicho objetivo, lo que debe traducirse en la exclusién de
condiciones que resulten contraproducentes para la progresiva
integracién social del condenado. Este criterio debe operar igual-
mente en caso de acumulacién de penas por concurso de delitos.

Justificacién: La obligacién de los poderes publicos de evitar las situacio-
nes que perjudiquen la resocializacién o la integracién social de los condenados
no es sélo un imperativo constitucional, sino criterio reiteradamente proclamado
en numerosas Resoluciones y Recomendaciones adoptadas por las Naciones
Unidas y por el Consejo de Europa: Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre preven-
cién del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en Ginebra en agosto y
septiembre de 1955; Resolucion 45/111 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas sobre Principios bdsicos para el tratamiento de los reclusos; Resolucién
A/RES/56/261 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, sobre Planes de
Accién para la aplicacién de la Declaracién de Viena sobre la delincuencia y la
justicia: frente a los retos del siglo XXI, aprobada el 31 de enero de 2002;
Resolucién (73) 5 del Consejo de Europa, sobre el Conjunto de reglas minimas
para el tratamiento de los presos, adoptada el 19 de enero de 1973;
Recomendacién num. R (87) 3 del Consejo de Europa sobre las reglas penitencia-
rias europeas, adoptada el 12 de febrero de 1987; Recomendacion nam. R (92) 16,
del Consejo de Europa, relativa a las reglas europeas sobre las sanciones y las
medidas aplicadas dentro de la comunidad; Recomendacién nam. R (96) 8 del
Consejo de Europa, sobre la politica criminal en una Europa en transformacién,
adoptada el 5 de septiembre de 1996; Recomendacién num. R (99) 22 del Consejo
de Europa, relativa a la sobrepoblacién de las prisiones vy a la inflacién carcela-
ria, adoptada el 30 de septiembre de 1999; Recomendacion num. Rec. (2000) 22 del
Consejo de Europa, relativa a la mejora de la puesta en préctica de las reglas
europeas sobre las sanciones y medidas aplicadas dentro de la comunidad, adop-
tada el 29 de septiembre de 2000.

6. La privacién de libertad debe ser considerada como una
pena o medida a la que hay que acudir como ultimo recurso, de
manera que sélo deberd estar prevista cuando cualquier otra
reaccién penal se muestre manifiestamente inadecuada en aten-
cidén a la gravedad del delito. El principio de subsidiariedad de la



pena de prisién forma parte del mdés amplio de proporcionalidad,
de modo que la reaccién penal mdas grave debe reservarse unica
y exclusivamente para las infracciones también mds graves.

Justificacién: Principios contenidos en las Reglas minimas de las Naciones
Unidas sobre las medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio), adoptadas
por la Asamblea General en su Resolucién 45/110, de 14 de diciembre de 1990,
apartado 1.5; en el apartado 32 a) de la Resolucién A/RES/56/261 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, sobre Planes de Accién para la aplicacién de la
Declaracién de Viena sobre la delincuencia v la justicia: frente a los retos del siglo
XXI, aprobada el 31 de enero de 2002; y en las Recomendaciones nam. R (92) 17
del Consejo de Europaq, relativa a la coherencia en la imposicién de penas, adop-
tada el 19 de octubre de 1992, apartados A 6 y B 5, y en la num. R (99) 22 del
Consejo de Europa, relativa a la sobre-poblacién de las prisiones y a la inflacion
carcelaria, adoptada el 30 de septiembre de 1999, apartado 1 del Anexo.

7. La promocién de alternativas a la pena de prisién debe
formar parte de una politica criminal dirigida a fomentar la rein-
sercidn social y a evitar los efectos criminégenos del internamien-
to en centros penitenciarios. La sustitucién de la prisién por otras
penas o medidas deberd preverse tanto en el momento de la
imposicién de la pena como a lo largo de su cumplimiento, con el
objeto de alcanzar el mayor nivel de adecuacion entre la reacciéon
estatal y la evolucién del condenado. Para hacer mas efectivas las
alternativas a las penas privativas de libertad que se proponen en
este documento resulta absolutamente necesario optimizar la
coordinacién entre la Administracién de Justicia y los Servicios
sociales comunitarios en general.

Justificacién: Recomendacion nam. R (99) 22 del Consejo de Europa, de 30
de septiembre de 1999, relativa a la sobrepoblacién de las prisiones y a la infla-
cién carcelaria, apartado 15 del Anexo.



8. Las penas o medidas de seguridad no podrdn tener una
duracién indeterminada. La exigencia de que la duracién maxima
de las consecuencias juridico-penales esté expresamente previs-
taen laley es un imperativo derivado de los principios de propor-
cionalidad y de legalidad penal (mandato de determinacién).

Justificacién: El mandato de determinacion, que forma parte del contenido
del derecho fundamental enunciado en el articulo 25.1 de la Constitucién, exige
que las penas estén concretadas ya a nivel legislativo en cuanto a su naturaleza y
duracién méxima y minima. Este criterio esté también incluido en la regla 5 de la
Recomendacion num. R (92) 16 del Consejo de Europa, relativa a las reglas euro-
peas sobre las sanciones y medidas aplicadas dentro de la comunidad, adoptada
el 19 de octubre de 1992.

9. Resulta necesario promocionar instrumentos de media-
cién entre la victima y el autor y de reparacién del dafio causado,
asegurando en todo caso el respeto a las garantias y derechos
fundamentales de las partes.

Justificacién: La reparacion del dafio causado a la victima o a la sociedad
mediante el favorecimiento de conductas positivas del infractor constituye hoy un
objetivo politico criminal especialmente destacado en las mds recientes
Recomendaciones internacionales y regionales: Resolucién 2000/14 del Consejo
Econdémico y Social de Naciones Unidas, relativa a Principios bdésicos sobre la uti-
lizacién de programas de justicia restaurativa en materia penal; Recomendacién
num. R (99) 19 del Consejo de Europa, relativa a la mediacién en asuntos penales,
adoptada el 15 de septiembre de 1999; articulo 10 de la Decisién Marco del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, sobre el estatuto de la victima en el proceso
penal.

La orientacién hacia la denominada “justicia reparadora” subraya la con-
veniencia de reconocer la reparacion del dafio como circunstancia que reduce la
necesidad de la pena o incluso como respuesta suficiente en determinados casos
para dejar en suspenso la pena o incluso prescindir de ésta. En los documentos
presentados por las Naciones Unidas y por el Consejo de Europa se desarrollan
los requisitos ordenados a garantizar los derechos procesales de las partes.



II. SISTEMA DE PENAS.

En el establecimiento del elenco de penas que pueden

imponerse por la comisién de una infraccién penal, deben figu-
rar las siguientes:

U W N —

11.

12.
13.
14.

15.
16.
17.

. Prisién.

. Arresto fin de semana.

. Arresto domiciliario o en centro no penitenciario.

. Inhabilitacién absoluta.

. Inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profe-

sidn, oficio, industria, comercio o actividad, o de los derechos
de patria potestad, tutela, guarda y acogimiento, o de dere-
cho de sufragio pasivo.

. Suspensién de empleo o cargo publico.
. Privacién de cualquier otro derecho especificado en una ley

penal

. Privacién del permiso de conducir vehiculos de motor y ciclo-

motores.

. Privacién del derecho a la tenencia y porte de armas.
. Privacién del derecho a residir en determinados lugares o de

acudir a ellos.

Prohibicién de aproximarse a la victima o a sus familiares o a
otras personas, o de comunicarse con ellas.

Trabajos en beneficio de la comunidad.

Libertad vigilada.

Obligacién de participacién en programa de tratamiento o de
reeducacion, o de sumisién a un programa de deshabitua-
cién.

Reparacién a la victima o a la sociedad.

Expulsién del territorio espariol.

Multa.



Justificacién: La propuesta que presentamos no se dirige tanto a ampliar
el elenco de penas respecto al actualmente vigente, como a reducir la preemi-
nencia actual de la pena privativa del libertad en el cédigo penal. Propugnamos
una aplicacién extensa de penas privativas de derechos cuyos contenidos son
muy amplios y diversificados y por ello mds adecuados para ajustar la respuesta
punitiva a pardmetros de proporcionalidad y a exigencias de individualizacion
conforme a criterios de insercién social. La multa, las inhabilitaciones - algunas
de las cuales conllevan grave afectacion de derechos- y los trabajos en beneficio
de la comunidad deben desempefiar un puesto central como pena principal en
delitos no graves.

Las penas que sdlo pueden operar como sustitutivos de la pena principal
requieren una imposicién ajustada a cada situacién, atendiendo a criterios de

prevencién especial y de prevencién general.
III. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Regla 1. La prisién perpetua y la prisién de larga duracién
son inconstitucionales. La duracién extrema de la privacién de
libertad es incompatible con el postulado de la indemnidad de la
dignidad humana, asi como con la finalidad de promocién de la
reinsercién social que debe orientar la ejecucién de las sancio-
nes penales. Las penas de prisién de larga duracién que exclu-
yan el disfrute de beneficios penitenciarios pueden convertirse,
de hecho, en prisién de por vida para condenados que hayan
sobrepasado una determinada edad.

Justificacién: El art. 15 de la Constitucién prohibe las penas inhumanas o
degradantes. Del art. 25.2 de la Constitucién se deriva la prohibicién de penas que
por sus caracteristicas impidan la consecucién de la reinsercién social.
Recomendaciones del Consejo de Europa califican ciertas penas largas de pri-
sién como constitutivas, en la prdactica, de prisién perpetua ( Recomendacién
Num, R (99) 22, apartado 14). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
declarado que uno de los motivos, aunque no el unico, para considerar que una
pena es inhumana o degradante es el de su duracién ( Sentencias de 7 de julio
de 1989, Soering contra Reino Unido, § 100; de 20 de marzo de 1991, Cruz Varas y



otros Contra Suecia, § 83; de 25 de marzo de 1993, Costello-Roberts contra Reino
Unido, § 30). También considera que la duracién es un factor decisivo junto a otros
para calificar a una pena como inhumana o degradante el Tribunal Constitucional
espanol ( Sentencias 91/2000, de 30 de marzo, fundamento juridico 9; 162/2000, de
12 de junio, fundamento juridico 7; y Auto del Tribunal Constitucional 335/1982, de
3 de noviembre).

Regla 2. La pena de prisién ha de tener un limite mdéximo
de diez anos, que en casos de acumulacién por concurso de deli-
tos podria ser elevado hasta un mdéximo de quince anos, de cum-
plimiento efectivo en ambos casos.

Justificacién: Existen diferentes estudios que demuestran que la pena de
prisién por encima de los quince afios de duracion provoca dafios irreversibles en
la personalidad de quien los sufre..

Regla 3. Es preciso evitar las penas privativas de libertad
de corta duracién inferiores a un afio por su efecto desocializa-
dorl.

Justificacién: La pena de prisién debe reservarse para delitos de determi-
nada gravedad y por ello la duracién proporcionada debiera ser equivalente al
menos a 1 afo de privaciéon de libertad. Por debajo de esa duracién deben prever-
se penas no privativas de libertad que ostenten una aflictividad punitiva equiva-
lente, y que por ello deben tomarse como respuesta suficiente. Las recomenda-
ciones internacionales insisten en la necesidad de evitar condenas de prisiéon de
corta duracién porque no ofrecen ventajas sobre otra clase de penas y porque,
por el contrario, comportan un alto coste social: asi la Recomendacion nim. R (99)
22 del Consejo de Europa relativa a la super-poblacién de las prisiones y de la
inflaciéon carcelaria, en su apartado 14.

Regla 4. Los delitos patrimoniales de escasa gravedad
cometidos sin violencia en las personas no deben ser castigados
con penas privativas de libertad. Es asimismo rechazable que la

1Una minoria significativa del Grupo considera que el limite minimo de la pena de prisién
deberia estar en los seis meses.



repeticién de faltas contra el patrimonio se cdlifique de forma
automdtica como "delito", asigndndoles los mismos efectos puni-
tivos que a la comisién de infracciones de mayor entidad.

Justificacién: Resulta injusto, como ya reconocia Beccaria, imponer una
pena de privacién de libertad a quien, habiendo cometido una infraccién patrimo-
nial de escasa gravedad y sin violencia, carece de recursos econémicos y sélo
cuenta con su propia libertad.

Tampoco es compatible con el principio de proporcionalidad que la repe-
ticién de varias faltas contra el patrimonio conduzca de forma automdética a la
calificacién de los hechos como "delito". Las instituciones del concurso real de
infracciones y del delito continuado ofrecen previsiones adecuadas para fijar la
pena correspondiente a este tipo de criminalidad.

Regla 5. La pena de arresto de fin de semana consistird
en la privacién de libertad ambulatoria durante dos dias a la
semana, preferentemente los viernes, sdbados o domingos por
un total de treinta y seis horas por semana, en internamiento en
centro penitenciario préximo al domicilio del condenado, o en el
lugar habilitado al efecto. Podréd imponerse como pena principal
o como pena sustitutiva de otras y tendrd un méximo de veinticua-
tro fines de semana y un minimo de dos fines de semana.

Justificacién: Esta pena corta de privaciéon de libertad discontinua se
enmarca en la necesidad de diversificacién de las penas, para atender a la ade-
cuada proporcionalidad con el hecho cometido, asi como a finalidades preventi-
vas y de favorecimiento de sanciones no desocializadoras. Resulta conveniente
como sancién privativa de libertad de escasa severidad y sin los inconvenientes
de "contaminacién carcelaria” que poseen las penas cortas de prision. Instaurada
en nuestro pais en el cédigo penal de 1995, ha sido de escasa y deficiente aplica-
cién. Su fracaso se ha debido basicamente a la falta de articulacién de medios
para su cumplimiento en centros adecuados.

Regla 6. La pena de arresto consiste en la obligacién del
penado de permanecer en su domicilio o en otro lugar determi-



nado fijado por el Juez en la sentencia. Su duracion serd de uno
a treinta dias y podrd llevarse a cabo de forma continuada, en
fines de semana, o en dias determinados no continuados, aten-
diendo a la clase de infraccién y a las circunstancias del sujeto.

Justificacién: Como pena leve resulta adecuada para determinadas
infracciones, en cuanto faculta al juez para adaptar mejor la pena al caso concre-
to. La limitada constriccién de la libertad se convierte de hecho en la prohibicién
de acudir a cualquiera de los lugares que el penado frecuentaria en ese tiempo,
por lo que puede permitir opciones de ejecucién interesantes si la localizacion
permanente se fija en fines de semana para jévenes. Permite ademds la posibili-
dad de cumplimiento en determinados centros, residencias, u otros lugares que
por sus actividades culturales o andlogas (centros de voluntariado, talleres eco-
légicos-agricolas...) puedan servir al penado para conocer otros "ambientes" que
estimulen su interés en otros campos o amplien su horizonte de experiencias
positivas.

IV. PENAS PRIVATIVAS Y RESTRICTIVAS DE DERECHOS.

Regla 7. Las penas privativas o restrictivas de derechos son
md&s adecuadas que las penas de prisidn en el tratamiento puni-
tivo de delitos de gravedad intermedia y baja. Se trata de penas
que disminuyen la capacidad juridica del agente, e implican su
incapacidad para conservar, ejercitar o adquirir derechos subje-
tivos publicos o privados u otras facultades juridicas.

Justificacién: La amenaza de la prohibicidon de desempenar determina-
das actividades o de ejercer ciertos derechos puede tener un apreciable efecto
preventivo general; asimismo, cuando su ejecucién se lleva a cabo de forma rigu-
rosa, pone también un indudable efecto de prevenciéon especial ligado a la inca-
pacidad de cumplir una actividad que en el pasado ha mostrado ser para el suje-
to infractor una ocasién para cometer delito.

Por otra parte, en la busqueda de penas alternativas estd ganando terre-
no la idea de convertir las penas privativas de derechos, habitualmente emplea-
das en el Derecho comparado como medidas de seguridad, en penas principa-
les. Esta modalidad de penas se encuentra en mejores condiciones que las clési-
cas alternativas a la prisiéon para reducir el uso de la carcel en el tratamiento
penal de ciertos delitos de mediana y baja gravedad:



En primer lugar, no obligan a entrar en consideraciones sobre la perso-
nalidad o la peligrosidad del condenado y sus posibilidades de rehabilitacién, por
lo que se amplia el margen de actuacién a semejanza de lo que sucede con la
multa. En segundo lugar, y por lo que se refiere a su ejecucién, las penas privati-
vas de derechos no tienen el cardcter intrusivo que se recrimina a las alternativas
clésicas que tienen como objetivo la resocializacién del infractor, pues entre sus
finalidades no se encuentra la transformacion del delincuente mediante el segui-
miento de algun tratamiento, la realizacién de ciertos trabajos o la conduccion
personal bajo ciertos patrones, cuyo cumplimiento debe ser especialmente vigila-
do y supervisado. Por otra parte, no estén subordinadas a una actitud activa por
parte del infractor la cual, en caso de no darse, podria llevar a una revocacién de
la alternativa y eventualmente a una pena de prisién. A diferencia de otras medi-
das que necesitan la garantia de prisién para su cumplimiento las privativas de
derechos solo necesitan de la eficacia de los correspondientes registros adminis-
trativos para que su cumplimiento se lleve a cabo.

Regla 8. Las inhabilitaciones profesionales son penas
especialmente adecuadas en relacién con conductas en que la
condicién profesional o la infraccién de las correspondientes obli-
gaciones desempefian un papel relevante en la comisién del
hecho ilegal. Igualmente, se recomienda introducir penas de
inhabilitacién en calidad de penas principales para la criminali-
dad econdmica.

Justificacién: Parece adecuado privar del ejercicio de una determinada
actividad o derecho cuando se constata que dicha sancién resulta conveniente
para castigar ciertas conductas en que la condicién profesional desempetfiada -
incluida la funcién publica, actividad industrial, mercantil u oficio- resulta juridica-
mente relevante para la comisién del delito de que se trata, en especial si éste es
de mero riesgo o el dano que se produce es de poca o mediana gravedad. Ello no
excluye que se acomparie, si procede, de otra clase de pena, sea privativa de
libertad sea pecuniaria, en funcién de la gravedad de la conducta delictiva.

Regla 9: Las inhabilitaciones profesionales deben guardar
proporcionalidad y congruencia con el delito cometido. La inha-
bilitacién profesional debe tener una duracién mdéxima similar a
la prevista para las medidas de seguridad, fijada en 5 afos.



Respecto a las inhabilitaciones profesionales para empleos
y cargos publicos, es adecuado mantener la diferencia entre inha-
bilitacién y suspensioén, tal como actualmente viene regulado en el
cédigo penal.

Justificacién: Se recomienda limitar la duraciéon de las penas de inhabilita-
cién, ya sea absoluta o especial, a cinco afios pues una duracién excesiva, como
la que contempla el Cédigo penal actual, convierte a esta pena en desocializado-
ra por cuanto se le priva al condenado de un medio fundamental de integracién
social como es el derecho a ejercer un trabajo especializado. Hay que tener en
cuenta que la capacidad aflictiva de estas penas es considerable, ya que al inci-
dir en la capacidad juridica del condenado incide también en sus intereses patri-
moniales. Un ulterior argumento que avala la reduccién de las penas de inhabili-
tacién absoluta y especial es el hecho de que se trata de penas que no pueden ser
suspendidas o de otro modo ser objeto de reduccién, salvo por la via del indulto;
aun en este ultimo caso sus efectos, en el caso de los empleos, cargos publicos y
numerosas profesiones, son irrevocables por cuanto desde que la sentencia con-
denatoria adquiere firmeza se produce la perdida definitiva de la condicién profe-
sional o funcionarial. Y como quiera que es requisito indispensable carecer de
antecedentes penales o tenerlos cancelados para acceder a todos los cargos
publicos y numerosas profesiones colegiadas resulta que por efecto del art. 136
del CP la inhabilitacién se prolonga en el tiempo varios afios mas allé del momen-
to en que quede extinguida la pena.

Regla 10. La pena de privacién de otro derecho especifica-
do en una ley penal es una pena diferente e independiente de las
inhabilitaciones profesionales. Sus efectos consisten en privar al
condenado del ejercicio de una actividad o capacidad juridica
distinta al ejercicio del cargo publico, profesién, empleo, actividad
o industria. El derecho del que se priva al penado sdlo puede
recaer sobre alguno de los especificados en una ley penal, sea
en los libros II 6 III del cédigo penal o en leyes penales especia-
les.

En su imposicidén deberd concretarse expresamente su
alcance motivando su relacién con el delito cometido. Su duracién
no podrd& exceder de cinco afos.



Justificacién: Debe potenciarse una mayor utilizacién de las penas privati-
vas de un derecho vinculadas a especificas actividades o conectadas a especifi-
cas categorias de delitos ( por ejemplo, ciberdelincuencia). Se trata de privaciones
que, no incidiendo o impidiendo totalmente la actividad laboral retribuida del con-
denado, le prohiben actuaciones en un determinado sector en el que se produjo la
comisién del ilicito penal. Constituyen sanciones funcionales al tipo de actividad,
por lo que se revelan mas eficaces desde la éptica de la prevencién especial y
general. Sin embargo la actual configuracién legislativa de las inhabilitaciones
para otro derecho es deficiente, de ahi que debiera ser objeto de una reforma
legal en el sentido que se propone en el texto: 1) la pena privativa de un derecho
debe ser una pena diferente e independiente de las inhabilitaciones profesionales,
configurdndose como la dltima de las demds privaciones de otros derechos espe-
cificamente enumerados en el art. 39 del CP; y 2) debe suprimirse de su actual
redaccién la cldusula indeterminada de "cualquier otro derecho', sustituyéndola
por "privacién de un derecho de los descritos en la Parte Especial del Cédigo Penal
u otra ley penal especial.

Quedarian asi integradas en esta prevision penas que actualmente apare-
cen de forma particular en algunos preceptos, como las de privacién del derecho
a contratar con las administraciones publicas, o del derecho a obtener subvencio-
nes o ayudas publicas, o del derecho a obtener beneficios o incentivos fiscales, ast
como la privacién del derecho de caza o pesca.

La exigencia de motivacion expresa de la relacién entre el derecho objeto
de privacién y el delito cometido, y la correspondencia con una pena ya prevista
en una ley penal (cdédigo pendal o leyes penales especiales), evitan el peligro de la
"clausula abierta" y colmarian las exigencias del principio de legalidad.

Regla 11. La pena de inhabilitacién especial para ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda y acogimiento
priva al penado de los derechos inherentes a la primera y supone
la extincién de los demdas asi como la incapacidad para obtener
nombramiento para dichos cargos . Su empleo debe quedar
reservado exclusivamente para los delitos que en el Cédigo penal
prevén expresamente que llevan o pueden llevar aparejada esta
clase de inhabilitacién y siempre que la realizacion del delito
implique incumplimiento o un inadecuado ejercicio de los debe-
res de proteccidn establecidos por las leyes para la guarda de los
menores.



Su imposicién debe ser en todo caso facultativa, atendien-
do exclusivamente al interés del menor. Su duracién no podrd
exceder de cinco afos.

Justificacién: Debe prevalecer la idea de vincular la privacién de los dere-
chos de la patria potestad o tutela a una concreta funcionalidad protectora de los
menores e incapaces, en coherencia con la moderna concepcién de estas insti-
tuciones del Derecho de familia como deberes-funcién. La imposicién de esta
consecuencia juridica no ha de ser una consecuencia automdtica tras la subsun-
cién de los hechos en los tipos penales que la contemplan. Debe ser de cardcter
facultativo por lo que su adopcién debe ser motivada atendiendo «a los intereses
del menor y sus necesidades afectivas y educacionales. A tal efecto el juez o
Tribunal deberdn contar con los informes psico-sociales oportunos para funda-
mentar su decisién.

Regla 12: La pena de privacién del permiso de conducir
vehiculos de motor y ciclomotores inhabilita al condenando para
el egjercicio de la conduccién de tales vehiculos. Cuando el com-
portamiento delictivo revele que el autor carece de aptitudes para
circular con seguridad en el tréfico viario la privacién del permi-
so puede conllevar la anulacién de la licencia administrativa, que
el penado no podrd volver a solicitar, con sometimiento a las
pruebas correspondientes, hasta finalizada la duracién fijada en
la sentencia.

La privacién del derecho a conducir o la retirada del permi-
so tendrd una duracién méxima de 5 afnos. Puede autorizarse
motivadamente el cumplimiento fraccionado atendiendo a la
menor peligrosidad de la conducta vy a la intensidad de las con-
secuencias econémicas o profesionales que la privacion del ejer-
cicio de la conduccién comporta para el condenado.

Justificacién. Esta pena presenta unos indudables efectos preventivos
generales y un importante efecto preventivo especial de cara a la observancia en
el futuro por el autor de las normas de tréfico viario. Se propone una reforma con



arreglo a los siguientes criterios: a) Ampliacién de su contenido actual, permitien-
do al juez o tribunal imponer no sélo "la prohibicién temporal de conducir” (conte-
nido del actual art. 47 del CP) sino también "la retirada del permiso de conducir'-
la pérdida de la autorizacién administrativa de conducir y imposibilidad de obte-
nerla hasta el transcurso del plazo fijado en la sentencia- cuando resulte del
hecho delictivo que el penado no es apto para la conduccién de automéviles o
ciclomotores; b) Limitacién de su duracion temporal méxima: Habida cuenta de
que su limite méximo actual parece excesivo (10 afos, aunque por el juego de
subida en grado previsto en el art. 70.2, 3 del CP puede llegar a quince afios)
debiera limitarse éste a un méximo de cinco afos: aparte de las razones expues-
tas para la limitacién temporal de todas las inhabilitaciones, es preciso resaltar
que una duracién excesiva presenta efectos criminégenos adversos por cuanto
puede favorecer los quebrantamientos de condena; c¢) Flexibilizacién de los
modos de ejecucion de esta modalidad de pena privativa de derechos: Debe
tenerse en cuenta que se trata de una pena que presenta efectos desiguales, que
serdn poco aflictivos para personas que solo conducen en su tiempo libre, sien-
do, por el contrario, muy intensos cuando recae sobre un conductor profesional
(ya que materialmente coincide en sus efectos con los previstos para la inhabilita-
cién profesional). Por ello, en determinados supuestos, ponderando diversos fac-
tores, (peligrosidad de la conducta, posibilidad de reincidencia, desproporciona-
lidad de la pena en atencién a las consecuencias econdmicas o profesionales que
irroga al condenado) se propone el fraccionamiento de los periodos de ejecucién
(pudiendo ser razonable aplicarla solo los fines de semana, por ejemplo si el autor
solo es peligroso los fines de semana, que es cuando ingiere alcohol y en cambio
profesionalmente se dedica a la conduccién de camiones que solo hace en esta-
do sobrio). También debiera admitirse la posibilidad de su sustitucién por otra
pena alternativa (dias-multa), o por trabajos en beneficio de la comunidad

Regla 13. Debiera ampliarse el catdlogo de delitos para el
que estd prevista la imposicién de la pena de privacién del dere-
cho a la tenencia y porte de armas. Su duracién no podra exce-
der de cinco afios.

Justificacién: Pocos son los delitos en los que se recurre a esta peng,
précticamente limitados al homicidio o lesiones culposas, o a la violencia domés-
tica de los arts. 153 y 173.2. Deberia preverse en las hipdtesis delictivas mas gra-

ves en las que se usen armas de modo peligroso (robo con violencia, participa-



cién en rifia, o ciertos delitos contra el orden publico) o incluso de modo facultati-
vo en las amenazas. La revocacién de una licencia de armas en via administra-
tiva no ha de ser obstédculo para que se contemple también la privacién o retira-

da del permiso por via penal.

Regla 14: Debe rechazarse el automatismo y obligatorie-
dad de las penas accesorias previstas en los arts. 55 y 56 del
actual Cédigo penal, por cuanto de la imposicién de ninguna
pena privativa de libertad debe derivarse como efecto necesario
la pérdida de derechos civiles, profesionales o politicos.

Justificacién : Debe rechazarse, a semejanza de otros ordenamientos juri-
dicos europeos, la imposicién automdtica de penas accesorias cuya aplicacion
no obedezca a la naturaleza del delito cometido sino a la duracién de la pena
principal impuesta. Resulta criticable, por ambigua, la regulacién de esta clase
de penas en el Cddigo penal actual, que conduce a que el juez o tribunal pueda
crear penas compuestas para todos los delitos castigados con penas inferiores a
diez afios, con consecuencias aflictivas muy notables cuando se afecta a priva-
cién de empleo u oficio. Aunque se requiera relacién con la comisién del delito
conduce a consecuencias muy desiguales para los participes en un mismo delito,
lo que no siempre resulta justificado. La imposicién de la pena accesoria escapa
al principio acusatorio y en consecuencia a un debate previo contradictorio sobre
la vinculacién o no de la actividad o derecho del que se priva al condenado con
el delito. Debe resaltarse que su imposicién automdtica perjudica la reinsercién
del condenado por cuanto que tales penas solo se extinguen con la cancelacion
de antecedentes penales y nunca pueden ser objeto de suspensién condicional
en la medida que este beneficio, en el Cédigo penal actual, solo es posible con
relaciéon a las penas privativas de libertad.

Regla 15. Las penas restrictivas de la libertad de movi-
mientos, como la privacién del derecho a residir en ciertos luga-
res, o de aproximarse o de comunicarse con la victima o perso-
nas allegadas, deben imponerse en funcién de la naturaleza y
gravedad de los hechos, atendiendo al peligro que presente el
condenado para la seguridad de la victima o allegados.



Justificacién: Al fundamento de esta sancién pertenecen fines preventivo-
especiales, que pretenden sobre todo neutralizar el peligro de comisién de delitos
posteriores., asi como eventuales enfrentamientos que pudieran producirse por
el reencuentro de la victima y el autor. También se han invocado contenidos vic-
timolégicos de atencién y proteccién de los intereses de la victima, sobre todo en
relacién a determinados delitos como los descritos en el art. 57, y en particular la
violencia doméstica.

En cuanto a la duracién de esta pena, que en su fundamento se aproxi-
ma mas a una "medida de seguridad", se plantea el problema de la conveniencia
de someter a revision periédica su mantenimiento si el peligro de nuevas agresio-
nes hubiera desaparecido y la victima manifestara su interés en el levantamiento
de esta "pena-medida". Evidentemente la victima no puede "disponer” de la pena
, pero su opinién no debiera dejarse de tener en cuenta cuando objetivamente,
por el tiempo transcurrido o por otras incidencias, se pudiera constatar con alta
probabilidad de acierto que el peligro ha dejado de existir.

Regla 16. La pena de trabajos en beneficio de la comuni-
dad, que obliga al penado a prestar su cooperacién en determi-
nadas actividades de utilidad social conforme al plan de ejecu-
cién aprobado por el Juez sentenciador, debe potenciarse.
Deberia preverse su aplicacién en un amplio numero de delitos,
sea como pena principal o como pena sustitutiva de otras. Se
estima que la prestacién de aportaciones positivas a la comuni-
dad resulta muy acorde con la orientacién a la reinsercién social
del condenado, y que es de amplia aceptacién en la sociedad.
Para su desarrollo es imprescindible la asignacion de los medios
personales y materiales necesarios, asi como la coordinacién
con otras instituciones o instancias sociales que cooperen en la
oferta de necesidades de trabajo o colaboraciones de utilidad
social.

Justificacién: La pena de trabajo en beneficio de la comunidad rara vez es
aplicada en nuestro pais en el derecho penal de adultos y, cuando se impone, las
mas de las veces es por iniciativa del juez, quedando - con carécter general- fuera
del catdlogo de peticiones de las acusaciones publicas, particulares y privadas.

Sin embargo, esta pena, aplicada a unos determinados tipos de delitos y
a un sector de penados especificos, cumple una importante labor resocializado-



ra, pues permite imponer trabgjos relacionados directamente con las consecuen-
cias del hecho penal; en particular en el caso de delitos o faltas contra la seguri-
dad del trdfico, imprudencias con resultado de lesiones y pequenos tréficos de
droga, entre otros delitos, facilita que el penado tome conciencia de las conse-
cuencias de su conducta.

Es de lamentar que esta pena se perciba como incémoda en su ejecucion,
sea mal recibida y tenga poca aceptacion. El volumen de trabajo, los hébitos fun-
cionariales y las rutinas judiciales, unido al hecho de que no se ve como una ver-
dadera pena - pues parece una sancién liviana -, conllevan que una pena que
puede cumplir una funcién importante, en la préctica y desde su vigencia haya
quedado en papel mojado, sobre todo en las Comunidades Autébnomas que tienen
unos servicios sociales deficitarios. Su potenciacién en las reformas de 2003 es
una buena ocasién para su revitalizacion.

Regla 17. La imposicién de la pena de trabajos en benefi-
cio de la comunidad requiere el consentimiento expreso del
penado? que serd vinculante una vez prestado, salvo circunstan-
cia justificada de cardécter sobrevenido. En consecuencia, cuan-
do esta pena figure como principal en ningin caso podré consti-
tuir la Unica pena a imponer, sino que serd una pena alternativa
a otra u otras penas.

La clase de prestacién deberd adecuarse a las circunstan-
cias laborales y sociales del penado, para asegurar que pueda
desarrollarla adecuadamente. Su duracién no deberd exceder
de un mdaximo de 800 horas y la jornada diaria de trabajo no
podra exceder de 8 horas ni ser inferior a 2 horas. Cuando la
duracién de la jornada quede fijada en menos de 8 horas diarias,

2 Una minoria muy cudlificada -un voto menos que la mayoria- acepta que la pena de tra-
bajo en beneficio de la comunidad pueda ser de imposicién obligatoria sin necesidad del con-
sentimiento del condenado. Su opinién se funda en la conveniencia politicocriminal de con-
solidar prestaciones personales positivas que puedan suplir convincentemente a la prision
como pena en delitos de gravedad media y no sélo leve, asi como en una correcta interpreta-
cién de la prohibicién constitucional de trabajos forzados: Esta se estima alusiva a la explota-
cién laboral en régimen de privacién o restriccién de la libertad ambulatoria, pero no a pres-
taciones laborales en régimen de libertad o atn de privacién de libertad -trabajo penitencia-
rio- con respeto de los derechos y beneficios ligados en nuestro ordenamiento juridico a la
actividad laboral



la duracién mdéxima de la pena no podrd exceder en ningiin caso
de 180 dias. La duracién de la pena debe quedar fijada en sen-
tencia, tanto en relacion alos dias de trabajo como a las horas a
realizar cada dia, atendiéndose en su concreciéon a la situacion
laboral del penado en el momento de su determinacién.

El penado deberd gozar de los derechos que la legislacion
penitenciaria en materia de Seguridad Social le dispensa, y de
todos aquellos que sean aplicables a los trabajadores en el régi-
men general de Seguridad Social, con excepciodn de los derechos
de contenido econdémico y de dias de descanso especiales o
vacaciones. En caso de enfermedad fisica o mental sobrevenida
durante la ejecucion de la pena que impida la realizacién del tra-
bajo se estard a lo dispuesto en el articulo 80.4 del Cédigo Penal.

Justificacién: Para que la ejecucién sea viable es necesario contar con el
consentimiento del penado, que debe ser inicial y previo a la fijacién del trabgjo, y
a partir de este momento debe tener cardcter vinculante, salvo en casos muy con-
cretos y por razones justificadas. Fuera de estos supuestos, deberd estimarse que,
en caso de negativa o revocacion del consentimiento, la pena se ha incumplido.

El trabajo a realizar deber ser factible para el sujeto, y es deseable que se
aprovechen sus facultades o conocimientos especificos cuando sea posible. Lo
contrario supondria hacer inviable desde el inicio la pena de trabajo en beneficio
de la comunidad, y generar, ya desde la propia administracién de justicia, una
situacién que favorezca el incumplimiento o exija al penado desarrollar un previo
aprendizaje que excede del dmbito de restriccion de derechos en que la pena con-
siste.

La regulacién vigente no contempla la obligacién de concretar las horas
de cada jornada, lo que supone dejar en manos del Juez de Vigilancia Penitencia
o bien de la administracién penitenciaria la determinaciéon de la intensidad real de
la pena.

En caso de que el penado tenga una actividad laboral remunerada, dado
que la pena consiste solo en realizar trabajos de forma gratuita que beneficien a
la sociedad, su fijacién concreta debe permitir su compatibilidad con la situacién
laboral del penado.

Se considera preferible la redaccién anterior que fija la pena por horas y
no por dias, pues permite establecer jornadas laborables de menos horas, aunque
ocupen mas dias. De otra parte, el computo de esta pena por horas, con un tope



mdximo de dias de trabajo, permite una mejor concrecién de la pena atendiendo
a criterios de culpabilidad.

El penado no deja de ser un trabajador, por tanto debe gozar de los mismo
derechos que todo trabajador, con excepcién de aquellos que sean incompatibles
con la condicién de penado, a saber, los de contenido econdmico y vacacionales,
lo que supone que no tendrd derecho a salario, el trabajo no podrd ser computa-
do a efectos de jubilacién o paro, y no dard lugar a vacaciones, permisos, etc de
la naturaleza que sean.

La previsién recogida en la nueva redaccién del art. 49, 7¢ del CE es
inadecuada, pues no ofrece una solucién a la situacién de los dias de ausencia
por razones justificadas, enfermedad, situaciones excepcionales, etc. Sila ausen-
cia fue debido a una circunstancia temporal debe procederse a completar los
dias de cumplimiento con posterioridad, v si la imposibilidad de cumplimento
deviene definitiva debe procederse a la suspensién de la pena conforme a lo pre-
visto expresamente en el art. 80,4 del Cédigo Penal.

Regla 18. La libertad vigilada consiste en la obligacién
de someterse a supervisién y ayuda por un agente de ejecucién
de penas, de acuerdo a sus necesidades de reeducacién y rein-
sercién. Su duracién no podrd exceder de dos afios.

Justificacién: Se trata de una pena que pertenece al elenco de las "penas
de cumplimiento en comunidad', de gran arraigo en el dmbito anglosajén en el
marco de las "community orders". Facilita la adaptaciéon flexible de la pena al
caso concreto cuando por la menor gravedad del delito y las circunstancias del
sujeto aparezca como una restriccién suficiente para apoyar su reinsercion.

Se considera que esta pena puede ofrecer grandes servicios en el objeti-
vo de la resocializacién. Pero la eficacia de estas penas "en la comunidad" viene
condicionada por la existencia de programas de ayuda a la insercién social que
presten las instituciones locales o préximas al condenado, y requiere la coordi-
nacién con dichos programas y su correspondiente estructura organizativa.

Regla 19. La pena consistente en la obligaciéon de some-
terse a tratamiento de rehabilitacién, o a programas educativos
o de capacitacion especifica, supone el compromiso del penado
de participar en programas determinados que le faciliten la supe-
racién de las circunstancias que han favorecido su conducta
delictiva. Podrd imponerse como pena sustitutiva de otra cuando



resulte adecuada para promover la insercién social del condena-
do, v en tanto ésta asuma voluntariamente el programa de ejecu-
cién aprobado por el Juez a tal efecto.

Justificacién: El sometimiento por la persona condenada a un tratamiento
que favorezca su insercién social y evite posibles recaidas en el delito puede ser
una respuesta muy adecuada y eficaz desde el punto de vista de la prevencién
especial. Las previsiones actuales de remision de la pena a  toxicémanos, condi-
cionada a que se sometan a tratamiento de deshabituacion (art. 87 del c.p.), es un
supuesto ya existente e infrautilizado. Se extenderia a otra clase de tratamientos,
como los dirigidos a incidir en los autores de "maltrato familiar" o los dirigidos a
personas con patologias de comportamiento que requieren tratamiento especiali-
zadoy que sin embargo no hayan sido considerados "inimputables" ( o semi-inim-
putables). Asimismo se incluyen programas de formacién profesional o educati-
vos en atencién a otros factores que hayan favorecido el delito.

El caracter de "pena’ es discutible, pero creemos que debe aceptarse
desde una concepciodn flexible de las consecuencias punitivas, al igual que suce-
de con la reparacién. Seria deseable que pudiera imponerse como medida caute-
lar durante el proceso, lo que permitiria computar dicho tratamiento cautelar en la
duracién fijada en sentencia para el cumplimiento de esta pena.

Regla 20. La reparacién como sancién penal consiste en
la realizacién de prestaciones determinadas, a favor de la victima
o de sus familiares, o a favor de la comunidad. Podrd imponerse
en sustitucién de penas menos graves o de penas leves, con
el requisito de la previa aceptacién voluntaria por el condenado
del plan de ejecucién aprobado por el Juez. Las prestaciones
pueden ser de cardcter econdmico o de dedicacién personal
mediante servicios o actividades que impliquen en todo caso un
esfuerzo personal constatable.

Justificacién: El esfuerzo personal para reparar las consecuencias del deli-
to, tanto en el plano material para la victima como en el plano simbdlico de satis-
faccién moral para la victima y para la sociedad, tiene un efecto comunicativo rele-
vante que puede hacer innecesaria la ejecucion de la pena impuesta cuando ésta
es de menor gravedad. Por ello se plantea como una forma de sustitucién de otra
pena, y no debe confundirse con la obligacién del pago de la responsabilidad civil



cuando el condenado es solvente para ello. La existencia de un "esfuerzo" consta-
table recoge un "plus" sobre lo que seria exigible para satisfacer la reparacién civil
del dano.

Aunque es discutible su consideracién como pena, en los ordenamientos
que han introducido la reparacién como respuesta que permite renunciar a la
pena opera de hecho como sustitutivo de la pena inicialmente impuesta y adopta
sus funciones. Estamos en el campo de la imposicién de obligaciones que podria
tener entrada, bien como condiciones de una suspensién de la pena bien como
sancion sustitutiva. Nuestra Propuesta ya acoge la posibilidad de sustituir la pena
impuesta por la suspensién de la ejecucién junto con la imposicidon de una pena
menor (Véase Segunda Parte de este Documento , relativa a los "Sustitutivos de la
pena privativa de libertad”, Regla 7).

Regla 21. La pena de expulsién obliga a abandonar el terri-
torio espafiol junto con la prohibicién de retorno durante un perio-
do de 3 a 6 afos. Su aplicacidn se restringe a personas de nacio-
nalidad extranjera que carezcan de autorizacién de residencia en
el momento de la imposicién de la pena. Excepcionalmente puede
aplicarse respecto a extranjeros que gocen de permiso de resi-
dencia si prestan su consentimiento expreso.

Unicamente puede operar como sancién sustitutiva de
penas menos graves privativas de libertad, incluida la impuesta
en caso de impago de multa, y cuando concurran los requisitos
que regulan la sustitucién de penas.

Justificacién: Si se admite que la expulsién puede sustituir a la pena inicial-
mente impuesta, debe figurar en el catdlogo de penas como sancién privativa de
derechos. Como regla general se restringe su aplicacién a extranjeros carentes de
permiso de residencia que son los que estarian sometidos a la posible ejecucién
de una orden de expulsion. Puesto que deben concurrir los requisitos ordinarios
que permiten renunciar a la ejecuciéon de la pena de prisidn, el fundamento de la
expulsién residiria en evitar prolongar una situacién de precariedad cuando de
todas maneras poco tiempo después el afectado serd expulsado gubernativamen-
te.

No obstante, se extiende a extranjeros con residencia legal cuando éstos
lo soliciten y concurran en ellos los requisitos para renunciar a la ejecucién de la
pena de prisién, en el marco de la institucién de sustitucién de penas. Se reitera



asi nuestra propuesta del afio 1997, que se explicaba por el deseo de evitar situa-
ciones desiguales entre ciudadanos extranjeros.

V. PENA PECUNIARIA

Regla 22. La pena de multa se establecerd en forma de
dias-multa. La pena de dias-multa tendrd una extensiéon minima
de diez dias y méxima de cuatro anos.

La cuota diaria tendrd un minimo de dos euros y un mdxi-
mo de seis mil. El importe de las cuotas se fijard atendiendo,
exclusivamente, a la situacién econémica del reo, segiin su patri-
monio, ingresos, obligaciones y demds circunstancias persona-
les.

Justificacién: El limite econdémico méximo debe ser elevado, para poder
adaptarlo a los casos de sujetos con grandes fortunas, especialmente en supues-
tos en los que quiere atenderse de forma especial al beneficio econémico que el
delito concreto ha reportado (incluso aunque el nimero de dias multa impuestos
no sea muy extenso). De esta forma, se convierte en innecesaria la multa propor-
cional, ya que la finalidad actualmente establecida para esta tltima de reflejar "el
valor del objeto del delito o el beneficio reportado” puede conseguirse con el sis-
tema de dias multa. Ademds, este tltimo sistema permite una transformacion més
igualitaria en la responsabilidad personal subsidiaria.

Regla 23. La cuantia de los dias multa debe establecerse
en plazos diarios, semanales o mensuales. El condenado podrd
anticipar el pago.

A efectos de la cancelacién de antecedentes, el cumpli-
miento de la pena se producir cuando se cumpla el dltimo plazo-
multa, sea cual sea la forma de pago realizada.

Justificacién: Aunque el condenado efectie el pago de la multa de forma
anticipada, el plazo de cancelaciéon de antecedentes penales debe empezar a
contar en el mismo momento para todos, es decir, cuando se ha cumplido la
extension temporal de los dias multa, ya que ésta es la que refleja la gravedad del
delito realizado. De esta forma se respeta la igualdad y se impide la discrimina-



cién de condenados con menos recursos econémicos, que no estén en condicio-
nes de efectuar dicho pago anticipado.

Regla 24. Cuando en el momento de iniciarse la ejecucion
de la multa, o una vez iniciada, el condenado carezca, de forma
inmediata y transitoria, de capacidad econdmica suficiente, debe
aplazarse temporalmente el pago de la multa. En estos casos
también podrd modificarse el importe de las cuotas o los plazos
establecidos, si las condiciones del condenado asi lo aconsejan.

Justificacién: En la primera parte de la regla se trata de diferir el pago al
momento en que mejoren las circunstancias econémicas del condenado, es decir,
se trata de conceder un "aplazamiento" para dicho pago. Es una medida guiada
por la idea de que lo fundamental es facilitar la ejecucion de la multa, pena prin-
cipal, posponiendo asi su sustitucién al momento inevitable. En la segunda parte,
la posibilidad de reconsiderar el valor de las cuotas o de los plazos, incluso una
vez iniciada la ejecucion responde, también, ala idea de la méxima flexibilidad en
la ejecucién de la multa, buscando ante todo, como se ha dicho, el cumplimiento
de la sancién principal impuesta.

Regla 25. Se entenderd incumplida la pena principal de
dias-multa, v se acordardn las medidas procedentes, cuando se
produzca el impago de un porcentaje determinado de plazos,
establecido sobre el total y de forma tnica para todos los casos.
Ademdas, antes de declarar el incumplimiento debe comprobarse
la falta de justificaciéon del mismo.

Justificacién: Estableciendo el nimero de impagos necesarios para decla-
rar el incumplimiento mediante un porcentaje se logra un criterio proporcionado
para todas las sanciones de dias-multa, independientemente del nimero de cuo-
tas impuestas en cada caso. De esta forma se evita que se produzca el mismo
resultado del incumplimiento de la pena cuando, por ejemplo, se trata de dos
impagos con respecto a un total de diez plazos que los mismos cuando se trata de
un total de treinta plazos.



SEGUNDA PARTE. .
SUSTITUTIVOS PENALES Y EJECUCION DE
PENA DE PRISION.

I. SUSTITUTIVOS DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.

Regla 1. El limite maximo para que una pena privativa de
libertad impuesta pueda ser objeto de sustitucién debe fijarse en
3 afios.

Justificacién: En la medida en que se siguiera la recomendacién estable-
cida en la regla 1 de la ponencia 1 ello implicaria una reduccién generalizada de
las penas para los delitos que comportaria que penas de mds de tres afios de pri-
sién sdélo las tendrian los delitos muy graves y algunos delitos graves. Es por ello
que en el marco punitivo propuesto tiene sentido que el limite de los sustitutivos
penales quede fijado en las penas de prisién no superiores a 3 afios.

Si, por el contrario, se mantuvieran los marcos penales establecidos por
el Cédigo penal de 1995 entonces el limite méximo deberia fijarse en 5 afios, pues
sélo asi se garantizaria que ante la delincuencia de mediana gravedad -tréficos
de drogas, delitos contra la propiedad - el juez pudiera, de cumplirse las condi-

ciones establecidas en las reglas 3% y 6°, imponer un sustitutivo penal.

Regla 2. El catdlogo de sustitutivos penales a la pena priva-
tiva de libertad debe incluir las siguientes:

- Suspension de la ejecuciéon de la pena

- Multa

- Reparacién a la victima o a la sociedad.

- Trabajos en beneficio de la comunidad.

- Privacién del permiso de conducir vehiculos de motor y ciclo-
motores.

- Libertad vigilada

- Obligacién de participacién en programa de tratamiento o de
reeducacion, o sumisién a un programa de deshabituacién.

- Privacién del derecho de residir en determinados lugares o de
acudir a ellos.



- Prohibicién de aproximarse a la victima o a sus familiares, o a
otras personas, o a comunicarse con ellas.
- Arresto domiciliario o en centro no penitenciario.

Justificacién: Se introducen como nuevas sustitutivos penales la repara-
cién a la victima, la libertad vigilada y la participacién en programas de trata-
miento.

En el caso de la reparacién a la victima, se incorpora al derecho penal de
adultos una pena que, de acuerdo a las investigaciones existentes, puede, en
referencia a determinados delitos, tener mdas capacidad rehabilitadora que otros
sustitutivos penales.

Por otra parte, se configuran dos nuevas modalidades de penas comuni-
tarias: la libertad vigilada y la participacién en programas de tratamiento, para
dar respuesta a los casos en los que la persona necesita una intervencién reha-
bilitadora, pero ésta puede desarrollarse en libertad. Estas respuestas se configu-
ran como penas sustitutivas autdbnomas y no, como hasta ahora, como condicio-
nes de la concesién de la suspensién de la pena.

En la medida en que la libertad vigilada y la participacién en programas
de tratamiento adquieren naturaleza de pena auténoma, la suspensién de la eje-
cucién de la pena queda reducida a su modalidad ordinaria, esto es, ala que con-
figura como unica obligacién durante el periodo de suspensién la no delincuen-
cia de la persona.

Regla 3. El criterio principal al que deberdn atender los jue-
ces para conceder o denegar la imposicién de un sustitutivo
penal es la necesidad de la pena privativa de libertad para evitar
la reiteracién delictiva.

Justificacién: Una vez admitido que, en atencién a razones de proporcio-
nalidad, la pena de prisién sdlo resulta ineludible frente a delitos castigados con
penas superiores a 3 afios de prisidn en el marco punitivo propuesto -o de 5 afos
en el marco punitivo del Cédigo penal de 1995- la decision del juez debe atender
a las necesidades concretas de la ejecuciéon de la pena de prisién. En esta deci-
sién estardn en juego dos principios constitucionales -la libertad personal del con-
denado v la proteccién de la seguridad colectiva- v la forma de armonizar estos
dos principios consiste en que el juez debe proceder a la no ejecucién de la pena
cuando los intereses relativos a la proteccién de la sociedad pueden ser adecua-
damente protegidos mediante la imposicidon de uno de las sustitutivos penales



previstas en la legislacién. En otras palabras, el sacrificio de la libertad personal -
que supone la ejecucion de la pena de prision- sélo quedard constitucionalmente
justificado cuando ninguna de los sustitutivos penales existentes esté en condicio-
nes de neutralizar el peligro de reincidencia de la persona.

Regla 4. La existencia de antecedentes penales no podrd
excluir la imposicién de una de las penas sustitutivas previstas en
la legislaciéns.

Justificacién: La aplicacién préctica de los sustitutivos penales ha sido muy
inefectiva por lo que se refiere a dar respuestas intermedias entre los sustitutivos
clasicos -la multa y la suspensién de la ejecucién de la pena- v la pena de prision
a personas con antecedentes penales, cuyas necesidades de rehabilitaciéon y/o
control podrian ser adecuadamente satisfechas a través de sustitutivos penales. El
marco penal propuesto debe evitar, por tanto, excluir algunos de los sustitutivos
penales por el mero hecho de tener antecedentes penales.

Regla 5. En los casos en lo que pudiera proceder la imposi-
cién de una pena sustitutiva a la pena privativa de libertad, el juez
iniciard trédmite procesal a fin de resolver motivadamente al res-
pecto, previa solicitud de informe psico-social sobre la persona
condenada y previa audiencia de las partes personadas y de la
victima.

En el informe psico-social se deberd analizar el peligro de
reincidencia de la persona y, en su caso, la posibilidad de que
este peligro de reincidencia pueda ser neutralizado con la impo-
sicién de un sustitutivo penal que incluya tratamiento y/o control
en libertad de la persona.

Justificacién: A través de esta regla se intentan satisfacer dos necesidades.

3Una minoria cudlificada del Grupo piensa que la suspensién de la ejecucién de la pena sin
otra obligacién que la de no delinquir durante el periodo de suspensién sélo puede adoptar-
se cuando la persona carece de antecedentes penales por delito doloso. Cuando la persona
tenga antecedentes el juez deberd, en su caso, optar por un sustitutivo penal que afronte las
necesidades de rehabilitacion de la persona.



Por una parte, se exige que exista un trdmite procesal, con audiencia de las par-
tes, para que el juez decida de manera motivada sobre la imposicién de una pena
sustitutiva. Ademds, para decidir con pleno fundamento, el juez debe disponer de
un informe psico-social, en el que se haga constar la situacién personal, familiar
y laboral del condenado, se dé una explicacién de su actividad delictiva, se indi-
que la disponibilidad de la persona al cumplimiento de un sustitutivo penal y, por
ultimo, se senalen las posibilidades de que su cumplimiento sirva para evitar la
reincidencia.

Regla 6. La ley no fijard criterios de conversién entre las
penas privativas de libertad impuestas y los sustitutivos penales
sino que dard discrecionalidad al juez para decidir motivada-
mente tanto la pena a imponer como -dentro de los mdargenes
legales- su duracion.

En la determinacién el juez deberd atender principalmente
a los siguientes principios: a) Principio de resocializacion, eligien-
do el sustitutivo penal en funcién de las necesidades rehabilita-
doras de la persona condenada; b) Principio de proporcionali-
dad, adecuando el sustitutivo penal a la gravedad de la infrac-
cién cometida y garantizando que, en ningin caso, la pena susti-
tutiva sea de mayor gravedad que la pena sustituida; ¢) Principio
de atencién a las necesidades de proteccion y reparacion de la
victima.

Justificacién: el sistema previsto por el CP vigente para la sustitucién de la
pena- basado en la idea de buscar una equivalencia entre la pena privativa de
libertad y su sustitutiva- resulta inadecuado para satisfacer los diversos principios
en juego en la concrecién de un sustitutivo penal. Para dar satisfaccién a estos
principios se requiere dar discrecionalidad al juez para concretar tanto la clase
como la duracién de la pena sustitutiva. Ciertamente la ley debe indicar los prin-
cipios mdas relevantes que deben guiar la decisién judicial pero deberd ser el juez
quien determine el sustitutivo penal, atendiendo al caso concreto.

Regla 7. El juez podrd sustituir la pena privativa de libertad
por mds de un sustitutivo penal cuando ello sea necesario para
satisfacer los principios establecidos en la regla anterior.



Justificacién: Si bien la regla general deberia ser la imposicidon de una
unica pena sustitutiva -pues la existencia de varias sanciones podrd ser un impe-
dimento al cumplimiento de la sancién- no puede descartarse que la salvaguarda
de los diversos principios en juego obligue al juez a imponer mdés de una pena
sustitutiva. Piénsese por ejemplo en el caso en que el principio de resocializacién
haga recomendable tanto la libertad vigilada de la persona en la comunidad
como su participacién en un programa de tratamiento.

Regla 8. En los supuestos en que dos o més érganos juris-
diccionales hayan procedido a sustituir la pena privativa de liber-
tad impuesta por penas sustitutivas de diferente naturaleza,
corresponderd al dltimo sentenciador efectuar la determinacién
de la pena efectivamente aplicable, previa audiencia de las par-
tes e informe psico-social del equipo técnico, razonando en con-
junto la situacién a efectos de fijar la correspondiente liquidacion
de condena.

A tal fin, se hard constar la pena sustitutiva definitivamente
impuesta en el registro central de sentencias penales.

Justificacién: Se pretende solventar el problema préctico que existe en
supuestos en que diversos érganos jurisdiccionales imponen diversas penas a la
persona condenada, facilitando que se pueda imponer una penalidad sustitutiva
conjunta, atendiendo a los diversos principios que se especifican en la regla 6.

Regla 9. La ley deberd permitir que el juez pueda suspen-
der o sustituir el sustitutivo penal impuesto atendiendo al cumpli-
miento de los fines por los que se impuso.

Justificacién: De la misma manera que en el dmbito de la ejecucién de las
penas privativas de libertad, existen instituciones -como el régimen abierto o la
libertad condicional- cuyo objetivo consiste en adaptar la ejecucion de la conde-
na al cumplimiento de sus fines- parece razonable que la ley posibilite al juez la
modificacién del sustitutivo penal cuando, por ejemplo, se haya impuesto prefe-
rentemente en atencién a finalidades de rehabilitacién y éstas se hayan logrado.



Regla 10. El incumplimiento de los sustitutivos penales
deberd ser definido por la ley atendiendo a las peculiaridades de
cada uno de ellos, sobre la base de que el incumplimiento debe
ser conceptuado como un rechazo voluntario a la satisfacciéon de
las obligaciones del sustitutivo penal.

Justificacién: Resulta necesario establecer un criterio general respecto del
incumplimiento de las sustitutivos pendales, evitando el casuismo existente, por
ejemplo, en la vigente regulacién de la pena de trabajo en beneficio de la comu-
nidad. Se defiende el criterio del rechazo voluntario, por requerir un comporta-
miento suficientemente grave de la persona condenada como para hacer razona-
bles las reacciones que se detallan en la regla 11.

Regla 11. En el caso de que exista un incumplimiento del
sustitutivo penal el juez deberd adoptar una de las siguientes
reacciones: a) sancionar el incumplimiento manteniendo el susti-
tutivo penal; b) imponer un sustitutivo penal de mayor gravedad;
¢) revocar el sustitutivo penal y ejecutar la pena privativa de liber-
tad. En este Gltimo caso, el juez deberd compensar la parte del
sustitutivo penal cumplida por la persona condenada.

Las sanciones que podrd adoptar el juez por incumplimien-
to de la regla a son: a) 1-30 dias de multa; b) 1-7 dias de arresto.

Justificacién: Sin duda los sustitutivos penales deben contar con un siste-
ma de refuerzos negativos que -junto a los instrumentos positivos definidos en la
regla 9- permitan el méximo nivel de cumplimiento. Sin embargo, deben evitarse
los sistemas que establecen la revocacién como primera respuesta al incumpli-
miento, pues ignoran la posibilidad de adoptar respuestas intermedias capaces
de lograr, a un coste menor, el fin de que los sustitutivos penales sean cumplidos
por la persona condenada.

Regla 12. Las oficinas judiciales deberdn contar en su seno
con suficiente personal especializado en la ejecucién de penas -
que podria ser denominado agente de ejecucién de penas. Sus



funciones serian las siguientes: a) emitir o solicitar los informes
psico-sociales que el juez deberd tomar en consideracién en la
decisién sobre la sustitucién de la pena; b) gestionar, con la cola-
boracién de las entidades publicas o privadas participantes, la
ejecucién de la pena, garantizando el cumplimiento de sus finali-
dades; ¢) emitir los informes correspondientes relativos al segui-
miento de la ejecucién para que el juez pueda adoptar las deci-
siones que puedan significar una modificacién en la ejecucién de
la pena.

Justificacién: Si se quiere que los sustitutivos penales tengan capacidad
de cumplir sus diversas finalidades y, en particular, si se pretende que, en caso
necesario, puedan cumplir finalidades de rehabilitacidon, resulta necesario que el
juez cuente con el apoyo de personal especializado que, por una parte, le ayude
a decidir una cuestidon que pueda involucrar un pronéstico de conducta futura y,
por otra, facilite la importante carga de trabajo que supone la gestién y el control
de la ejecucién de las penas sustitutivas. Sin la adecuada dotacién de estos
medios personales, una reforma que pretenda reducir el uso de las penas priva-
tivas de libertad por penas sustitutivas esté condenada al fracaso.

II. SUSTITUTIVOS DE LA PENA DE MULTA.

Regla 13. En los casos en que se imponga una pena de
multa el juez o tribunal deberd hacer uso de las posibilidades pre-
vistas en la legislacién para facilitar su pago. Si el condenado no
paga la multa, el juez o tribunal deberd seguir el procedimiento
de apremio sobre el patrimonio de la persona condenada. Si esta
via no resulta efectiva para el cobro de la multa, el juez o tribundal,
previa declaracién de la imposibilidad de la persona condenada
de hacer frente a la pena de multa, deberd ofrecerle la posibili-
dad de sustituir la pena de multa por la pena de trabajo en bene-
ficio de la comunidad o, en caso de imposibilidad de cumplimien-
to de ésta, por otro sustitutivo penal de gravedad semejante. Sila
persona condenada rechazara o incumpliere la pena sustitutiva,



el juez impondrd una pena de arresto de fin de semana o prisién,
de entre uno a treinta dias de duracién.

Justificacién: El sistema propuesto persigue la finalidad de atenuar el pro-
blema tradicional de la pena de multa consistente en que exista pena de prision
sustitutiva por impago de multas, lo cual supone un castigo discriminatorio a la
pobreza. Para reducir esta préctica que atenta al principio de igualdad constitu-
cional, se establece un sistema que, en los supuestos de imposibilidad de pago
de la multa, hace obligatoria -y no discrecional como en la actualidad- la imposi-
cién de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad. Sélo en caso de recha-
zo no justificado a cumplir esta pena el juez deberd imponer una pena privativa
de libertad.

III. EJECUCION DE LA PENA DE PRISION

Regla 14. El principio de individualizacién cientifica debe
ser la base del sistema penitenciario, evitdndose criterios rigidos
que impidan que la persona condenada sea tratada de acuerdo
al régimen penitenciario mdas adecuado a su progresién en el
proceso de rehabilitacién. En este sentido, deben eliminarse los
criterios rigidos establecidos por la L.O. 7/2003, que, en condenas
superiores a cinco anos, impide que la persona sea ubicada en
una institucién de régimen abierto hasta el cumplimiento de la
mitad de la condenat.

Justificacién: Se mantiene el principio establecido por la LOGP en el sen-
tido de considerar que la prisién abierta --que combina el control de la persona
con la insercién en la comunidad- sea un régimen normal en el que, de acuerdo
al principio de individualizacién cientifica, una persona condenada pueda ser ubi-
cada, en atencién a todos los factores que condicionan su tratamiento individual.
La restriccion prevista por la LO 7/20083, que establece que las personas condena-
das a mas de S anos de prisiéon sélo podrén alcanzar como regla el régimen abier-
to al cumplimiento de la mitad de la condena, supone concebir la prisién abierta
como una forma excepcional de cumplimiento de la condena y renunciar a que se

4Una minoria cudlificada del Grupo considera que la ubicacién de una persona en una ins-
titucién abierta sélo deberia ser posible tras haber cumplido la ¥4 parte de la condena.



aumente el uso -hoy muy reducido- de una instituciéon que tiene mayor capacidad
de evitar la reincidencia que la ejecucién de la pena de prisién en régimen ordi-
nario.

Regla 15. Para que una persona pueda ser clasificada en
régimen abierto se deberdn valorar las condiciones siguientes: a)
que la persona haya reparado o manifieste disposicién efectiva a
reparar el dafio producido a la victima o a la colectividad; b) que
la sumisién a los controles de régimen abierto vaya acompatiada
de un prondstico positivo de no-reincidencia; ¢) que la persona
acepte la realizacién de un trabajo en el exterior o de otras acti-
vidades de tratamiento que sean propuestas por la administra-
cién penitenciaria; d) que las necesidades de la victima queden
atendidas.

Justificacién: Sobre la base de pensar que cualquier pena de prisién -sea
cual fuere el régimen de ejecucién-satisface el principio de proporcionalidad, se
sitta la decisién sobre la concesiéon del régimen abierto en el plano del principio
de resocializacion y se establecen un conjunto de exigencias para conceder el ter-
cer grado que garanticen que esta medida sdlo se adopte cuando el razonable
interés de la persona condenada en conseguir su reinsercién social quede ade-
cuadamente conciliado con el interés de la sociedad en generadl, y de la victima
en particular, en conseguir su proteccién.

Regla 16. La libertad condicional podré obtenerse a la
mitad del cumplimiento de la condenasd.

Justificacién: La actual regulacion sobre los plazos de cumplimiento de
condena necesarios para alcanzar la libertad condicional resulta excesivamente
anclada en el logro de la proporcionalidad con el delito cometido. La regulacion
que se propone pretende dar mayor énfasis al principio de resocializacién, admi-
tiendo que la libertad condicional pueda alcanzarse a la mitad de la condena.

SEl Grupo se muestra dividido, en partes iguales, sobre si deberia establecerse una modali-
dad adelantada de libertad condicional a 1/3 de la condena. Un sector se muestra favorable
a esta modalidad adelantada para aquellos casos en que la persona haya demostrado su
rehabilitacion a través de una estancia prolongada en régimen abierto. Otro sector del Grupo
considera que razones de proporcionalidad impiden aceptar que la libertad condicional
pueda concederse antes del cumplimiento de la mitad de la condena.



Regla 17. Antes del cumplimiento de la mitad de la conde-
na la administracién penitenciaria deberd elevar al juez el expe-
diente de libertad condicional para que este pueda decidir aten-
diendo a los requisitos que se establecen en la regla 18.

Justificacién: Con esta regla se pretende evitar la situacion que puede
suceder actualmente con las personas que no estdn clasificadas en tercer grado,
en las que ni siquiera se eleva el expediente de libertad condicional al juez de vigi-
lancia penitenciaria. La alternativa defendida en la regla es que, aunque la per-
sona esté clasificada en segundo grado, cuando vaya a cumplirse el plazo legal
de la libertad condicional se traslade al juez de vigilancia penitenciaria el expe-
diente de libertad condicional para que éste pueda pronunciarse, revisando en su
caso la clasificacion del penado. El objetivo es incrementar las garantias judicia-
les de la libertad condicional.

Regla 18. El juez de vigilancia penitenciaria deberd decidir
sobre la libertad condicional de las personas que vayan a cum-
plir la mitad de la condena atendiendo a los siguientes criterios:
a) que la persona haya reparado a manifieste disposicion a repa-
rar el dafio producido a la victima o a la colectividad; b) que exis-
ta un prondstico positivo de no reincidencia o que, en caso de que
exista un prondstico dudoso, la persona acepte someterse a las
reglas de control y/o rehabilitacién propuestas; ¢) que las necesi-
dades de proteccidn de la victima queden adecuadamente aten-
didas.

Justificacién: La decisién sobre la libertad condicional debe fundamentar-
se, prioritariamente, en criterios de rehabilitacién y de atenciéon a las necesidades
-de reparacién y de proteccion- de la victima del delito. Sélo parece razonable
excluir la libertad condicional en aquellos casos en los que existe un prondstico
positivo de reincidencia -porque, por ejemplo, la persona ha rechazado someter-
se al programa de tratamiento propuesto por la administracién penitenciaria-, el
cual no es neutralizable a través de las reglas de control y rehabilitacién a las que
se puede condicionar la libertad condicional.



Regla 19. La administracién penitenciaria debe dotarse de
los medios humanos necesarios para que toda persona sometida
a régimen abierto o en libertad condicional esté sujeta a la nece-
saria supervision para garantizar que se cumplen las finalidades
resocializadoras de estas instituciones.

Justificacién: Si bien en la actualidad toda persona que cumple su conde-
na en régimen abierto o en libertad condicional estd sometida a la supervisién de
un trabajador social o de un educador social, la realidad muestra que este perso-
nal es insuficiente y que ello comporta que, en muchas ocasiones, la supervision
de la persona -sobre todo en libertad condicional- sea més formal que real. Esta
insuficiencia de medios tiene diversas consecuencias negativas. Por una parte,
explica que las cifras de concesién del régimen abierto sean tan reducidas, por
otra, comporta que algunas personas que podrian necesitar de una supervision o
de una ayuda para llevar adelante su proceso de resocializacién, carezcan de
ella. Todo ello contribuye logicamente al desprestigio de estas instituciones tan
valiosas desde el punto de vista de la resocializacién.

Regla 20. No deberdn existir regimenes especiales de eje-
cucién de la pena de prisién. El régimen de ejecucion especial
previsto en la legislacion (LO 7/2003) para los condenados por
delitos de terrorismo debe eliminarse.

Justificacién: Las garantias que se establecen en la legislacién actual -con
las revisiones formuladas en las presentes reglas- son suficientes para evitar
casos de aplicacién injustificada de las instituciones del régimen abierto y de la
libertad condicional a personas condenadas por delitos de terrorismo. El abando-
no de los fines y medios terroristas, la efectiva desvinculacién de la organizacién
y la peticién de perdédn a las victimas ya son requisitos para que se le pueda otor-
gar, de acuerdo a la legislacién general, un tercer grado a una libertad condicio-
nal. Pero exigir, -como se hace en la LO 7/2003- la colaboracién activa con las
autoridades resulta una demanda excesiva desde el punto de vista del principio
de resocializacién. En cuanto a los plazos especificos para conceder el tercer
grado o la libertad condicional, parecen responder Unicamente a méviles ejem-
plarizantes que no encuentran acomodo entre los principios constitucionales en
los que se debe basar la imposicién de las penas.



IV. EXTRANJEROS Y EJECUCION DE LAS PENAS.

Regla 21. Cuando el condenado sea una persona extranje-
ra que carezca de permiso de residencia en Espana y haya sido
condenado por delito a una pena privativa de libertad inferior a
3 anos, podrd sustituirse ésta por la expulsion del territorio nacio-
nal con prohibicién de entrada por un periodo de 3 a 6 afios. Los
criterios para decretar la expulsidn serdn los generales que ins-
piran la sustitucién de penas privativas de libertad.

También podré sustituirse por la expulsién la pena impues-
ta por impago de la pena de multa.

Cuando el condenado por delito sea una persona extranje-
ra que disfrute de residencia en Espafia, podrdn aplicarse las
mismas reglas de sustitucién de la pena por la expulsidn, siempre
que medie expreso consentimiento.

Justificacién: La sustitucién se restringe a penas privativas de libertad por-
que por lo general el cumplimiento de las penas de privacién de derechos no
requiere la permanencia en Espafia, y por tanto puede ser compatible con la eje-
cucién de la orden gubernativa de expulsién. No parece procedente, por otro
lado, dejar sin efecto una pena de privacién de permiso de conducir, o de prohi-
bicién de acercamiento a la victima, para sustituirla por la expulsién; la expul-
sién puede resultar mdés aflictiva que la pena impuesta, lo que vulneraria la exi-
gencia de proporcionalidad.

Respecto a la pena de trabajos al servicio de la comunidad, o las consis-
tentes en obligaciones de reparar o de someterse a tratamiento, se prevén siem-
pre como sustitutivas o, al menos, alternativas de otras, por lo que cuando el juez
considere que es mds procedente optar por la expulsién contard con un marco de
eleccién suficiente para atenerse al caso concreto.

La prohibicién de retorno derivada de la expulsién debe tener una dura-
cién graduable que permita adecuarla de forma ponderada a la gravedad de la
pena sustituida. Puesto que tnicamente pueden sustituirse penas no superiores
a tres anos de prisién se mantiene el limite méximo de la expulsién en seis anos.

Regla 22. La duracién de la prohibicién de retorno deberd
adecuarse ala gravedad de la pena sustituida y a las circunstan-
cias del condenado, al que en todo caso debe darse audiencia.



Justificacién: Puesto que la opcién por la expulsion puede aplicarse o
supuestos de penas de distinta gravedad, deberd graduarse de forma proporcio-
nada la duracién de la expulsién.

Regla 23. Si el condenado a la expulsién regresara antes
del transcurrir el periodo de tiempo establecido judicialmente,
cumplird las penas que le han sido sustituidas. No obstante se
podra descontar el tiempo permanecido fuera de Espafia a razén
de un dia de prisién por tres dias fuera de Espana.

Justificacién: Una vez que la expulsién opera como sancién penal, su cum-
plimiento parcial debe computarse para reducir la duracién de la pena sustituida,
tal como se recogia en la Propuesta del Grupo de Politica Criminal de 1997. Esta
consecuencia no se produciria si se tratara meramente de autorizar una expul-

sion administrativa.

Regla 24. Cuando una persona extranjera fuera condena-
da auna pena privativa de libertad que deba ejecutarse en cen-
tro penitenciario, cumplird la pena bien en Espafia o bien en su
pais de origen, de acuerdo con lo previsto en los Convenios sus-
critos por Espafia a tal efecto para el traslado de personas con-
denadas a penas o medidas privativas de libertad. El traslado
puede realizarse asimismo para el cumplimiento del ultimo esta-
dio de la pena en libertad condicional.

Si sobre la persona condenada hubiera recaido una orden
ejecutoria de expulsién gubernativa y la pena de prisién se cum-
ple en Espana, la expulsién quedard suspendida.  La expulsidén
podra llevarse a cabo tinicamente cuando se acceda a la libertad
condicional, previa autorizacién judicial, oido el condenado y el
ministerio fiscal. En este caso la pena se tiene por finalizada
cuando transcurra el tiempo que reste de cumplimiento en liber-
tad sin volver a delinquir. La revocacién se regird por las reglas
generales. La eventual infraccién de la orden de expulsién se
regird por la normativa de la ley de extranjeria.



Justificacién: El Convenio Europeo de Estrasburgo de 1983 sobre traslado
de personas condenadas y los Convenios bilaterales suscritos por Esparia preten-
den facilitar el cumplimiento de las penas y medidas privativas de libertad en el
pais de origen, para lo cual se requiere el consentimiento del condenado. En el
afno 2002 se aplic a 432 casos para el cumplimiento de la libertad condicional y a
42 casos para estadios anteriores (Fuente: Cuerpo técnico de Instituciones peni-
tenciarias, reproducido por Elisa Espafna, "Datos oficiales de delincuencia en
Espana’, RDPC N 13 2004)

En lo supuestos en que no proceda aplicar el traslado a su pais de origen,
deben mantenerse las reglas generales de cumplimiento. La concurrencia con la
orden de expulsion no debe afectar al cumplimiento, pero puede considerarse
compatible la ejecucién de la expulsién con la situacién de libertad condicional.

No obstante, debe mantenerse la diferencia de ambos érdenes sanciona-
dores: la infraccién de la prohibicién de regreso inherente a la orden de expulsién
no supone quebrantamiento de pena sino de la sancién administrativa. La revoca-
cién de la libertad condicional procederd cuando se produzca recaida en el deli-
to o el incumplimiento de las obligaciones impuestas en relacién al delito cometi-

do (por ejemplo prohibicién de acercamiento a victimas).



TERCERA PARTE.
MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO
PENAL.

I. CRITERIOS GENERALES.

Regla 1. Durante la sustanciacién del proceso penal por
delito, los Jueces y Tribunales podrén adoptar medidas cautelares
personales establecidas por ley, privativas o restrictivas de dere-
chos del imputado, cuando sean objetivamente necesarias para
alcanzar los fines que las justifican y siempre con cardcter provi-
sional, pudiendo ser modificadas en funcién del resultado del pro-
ceso o si se alterasen los presupuestos que llevaron a acordarlas.

Justificacién: Se recogen los principios de necesidad y provisionalidad en
la adopcién de medidas cautelares: Sélo podréan restringirse la libertad o los dere-
chos del imputado cuando lo requieran los fines que justifican las medidas, y con

cardcter provisional.

Regla 2. Las medidas cautelares personales sélo podrdn
decretarse cuando aparezcan en la causa indicios suficientes
para afirmar la existencia de un hecho constitutivo de delito v
creer responsable criminalmente del hecho a la persona contra
quien se dicta la medida.

Justificacién: Las medidas cautelares se rigen por el principio de propor-
cionalidad: la privacién o restriccién deberd estar en funcién de la gravedad del
hecho cometido y de la certeza de la sospecha. Por eso el hecho imputado debe
ser constitutivo de delito, no de falta, y ha de poderse afirmar de manera indicia-

ria que la persona afectada es responsable criminalmente del hecho.

Regla 3. La alarma social no es un criterio valido a los efec-
tos de apreciar la necesidad de la prisién provisional ni de ningu-
na otra medida cautelar.



Justificacién: Se descarta la alarma social como criterio justificador de
medidas cautelares personales. El mismo Tribunal Constitucional, en STC 47/2000,
de 17 de febrero, procedié a plantearse una cuestién de inconstitucionalidad,
todavia pendiente de resolucién, acerca de la compatibilidad de los arts. 503 y 504
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal -en su redaccién anterior a la reforma LO
13/2003- con el derecho a la libertad personal, por entender que la alarma social
producida por el delito no podia erigirse en un fin constitucionalmente vélido, toda
vez que "la genérica alarma social presuntamente ocasionada por un delito cons-

tituye el contenido de un fin exclusivo de la pena, la prevencién general".

Regla 4. El sometido a una medida cautelar sigue gozando
de su derecho a la presuncién de inocencia.

Justificacién: A diferencia de las penas, con cuyo contenido material pue-
den coincidir en muchos casos, las medidas cautelares se imponen a quien aun
no ha sido declarado culpable de la realizacién de un hecho delictivo, por lo que

goza de la presuncién de inocencia.

Regla 5. Las medidas cautelares personales habrén de
atender a fines estrictamente procesales, es decir, asegurar la
presencia del imputado en el juicio o la ejecucién de una hipotéti-
ca sentencia condenatoria, y evitar la destrucciéon de pruebas.
Excepcionalmente podrén perseguir un fin preventivo, como es la
neutralizacién de un riesgo fundado, grave y concreto de comi-
sién de hechos delictivos por el imputado, a determinar segun la
naturaleza y circunstancias de comisién del delito que se le atri-
buye.

Justificacién: Aunque el fin genuino de las medidas cautelares en el proce-
so penal es asegurar el mismo, no puede descartarse la necesidad de adoptar
durante la sustanciacién del proceso medidas preventivas destinadas a garantizar
otro fin también constitucionalmente legitimo: la necesidad de inmediata protec-
cién de la victima y la prevencién de un riesgo grave e inminente de comporta-
miento delictivo. La adopcién de medidas cautelares en atencién a ese juicio de
peligrosidad no convierte a estas medidas en medidas de seguridad "predelictua-
les", pues el juicio sobre la peligrosidad del imputado para los bienes juridicos de



la victima, o de otras personas, se infiere de los elementos concurrentes en la con-
ducta delictiva cuya autoria se atribuye, de manera provisional pero fundada, al

sujeto imputado.

Regla 6. El catdlogo de medidas cautelares personales que
pueden adoptarse durante la sustanciacién del proceso penal
est& constituido por:

1. Prisién provisional

Custodia en establecimiento sociosanitario

Arresto domiciliario o permanencia vigilada en el domicilio.

Locdalizacién electrénica.

Libertad restringida.

Caucién o fianza.

Prohibicién de salida del territorio espanol.

Prohibicién del derecho a residir en determinados lugares

o de acudir a ellos.

9. Prohibicién de aproximacién a la victima o a aquellos fami-
liares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, o
de comunicarse con ellos.

10. Suspensién de los derechos inherentes a la patria potestad,
tutela, guarda o acogimiento.

11. Suspensién del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores o del derecho a la tenencia y porte de armas.

PN U W

Justificacién: Es necesaria la prevision de un amplio elenco de medidas
cautelares personales distintas y alternativas a la prisién provisional, que puedan
servir a los mismos fines de aseguramiento del proceso y de evitacién de la comi-
sién delictiva que aquélla, pero sin que representen una quiebra tan gravosa del
derecho fundamental a la libertad ni tengan las consecuencias tan negativas que
se derivan del ingreso en un centro penitenciario. La Recomendacién nam. R (80)
11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 27 de junio de 1980, que
toma como base la Resolucion (65)11 sobre la prisién de personas pendientes de
juicio, establecia la necesidad de que los Estados miembros contemplaran en su
legislacién medidas alternativas a la prisién provisional, proponiendo las siguien-
tes:



1. Promesa del interesado de acudir cuando sea llamado por la autoridad judi-
cial y de no dificultar la accién y el curso de la justicia;

2. Obligacién de residir en una determinada direccién (domicilio, centro de
albergue, institucién especializada para jévenes delincuentes...) en las condi-
ciones fijadas por la autoridad judicial)

3. Prohibicién de abandonar o de sdlir, sin autorizacién del juez, de un lugar o
de una zona determinada

4. Obligacién de presentarse regularmente ante ciertas autoridades

5. Retencién del pasaporte o documento nacional de identidad

6. Entrega o presentacién de una caucién u otras garantias, teniendo en cuen-
ta las posibilidades de la persona.

7. Control y asistencia por un érgano designado por la autoridad judicial..

Regla 7. El Juez o Tribunal motivard de manera precisa las
razones por las que selecciona una medida concreta, a partir de
su idoneidad para alcanzar los fines propuestos y su necesidad,
ponderando especialmente los perjuicios que provocard en la
persona del imputado en atencién a su situacion familiar y labo-
ral.

La prisién provisional sélo podré ser acordada por el Juez o
Tribunal cuando, concurriendo los presupuestos legales para ello,
las otras medidas catalogadas no permitan alcanzar los mismos
fines.

Justificacién: Es necesario insistir en el cardcter excepcional de las medi-
das cautelares y en la subsidiariedad de la prisién provisional respecto a las otras
medidas, que, por ello, deberdn configurarse de manera escalonada inversa, con
su vértice en la privacién preventiva de la libertad. La Recomendacién 1245 (1994)
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, tras poner de relieve los
dafios, a veces irreparables, que se derivan del ingreso en prisién, insiste en que
se trata de una medida que se adopta respecto a una persona que, en este esta-
dio del proceso, debe ser considerada inocente, como establece el art. 6 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos. La realidad penitenciaria espafola,
en la que un 22,22% del total de la poblacién reclusa son preventivos -datos de la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias en la tltima semana de octubre
de 2004- pone de relieve que la prisién provisional se usa como medida ordinaria.
Si, ademds, tenemos en cuenta la situacién de saturaciéon de los establecimientos



y el deterioro que implica de las condiciones de vida de los encarcelados, la deci-
sién de internar en un centro penitenciario a alguien que no ha sido condenado
debe ser excepcional.

Regla 8. Las medidas cautelares durardn el tiempo minimo
imprescindible para alcanzar los fines senalados y en tanto sub-
sistan los motivos que justificaron su adopcién, hasta la decision
final del proceso. Ademds, tendrdn un plazo méaximo de duracion.

Justificacién: Las medidas cautelares personales, en cuanto restricciones
de derechos acordadas contra alguien al que se considera inocente, han de ser
de aplicacién provisional, proporcionadas a los fines que las justifican y limitadas

temporalmente mediante el sistema de dos plazos, uno minimo y otro méximo.

Regla 9. No podrdn decretarse medidas cautelares privati-
vas o restrictivas de derechos fundamentales del imputado que no
estén expresamente previstas en la ley.

Justificacién: La necesidad de habilitacién legal previa y expresa para la
adopcién de medidas restrictivas de derechos fundamentales es consustancial al
Estado de Derecho. Los jueces no tienen una autorizacién genérica para limitar-
los, salvo en los casos que la ley expresamente lo permita y con las garantias y
limites en ella impuestos. Tampoco en los casos en que se den los presupuestos
para decretar la prisién provisional la existencia de tal posibilidad habilita para
decretar cualquier otra medida cautelar menos aflictiva - con el argumento de
"quien puede lo md&s puede lo menos'- que no esté prevista y regulada por ley.

Regla 10. Las medidas cautelares sélo podrén adoptarse
por el juez previa solicitud de parte, salvo razones de urgencia, en
cuyo caso simulténeamente a la adopcién de oficio de la medida
se convocard a audiencia a las partes, y respetando en todo caso
las garantias del derecho de defensa. No obstante, el juez podrd
acordar de oficio la libertad provisional cuando no vaya acompa-
nada de restricciones u obligaciones adicionales a la obligacién
minima de comunicar al juez los cambios de domicilio.



Justificacién: Cualquier medida privativa o restrictiva de derechos funda-
mentales debe adoptarse motivando la concurrencia de los presupuestos facticos
y juridicos que la justifican y previa audiencia del afectado. Resulta criticable que
la vigente regulacién de la LECrim permita que el juez adopte de oficio, y sin con-
tradiccién, las medidas de libertad provisional con fianza, art. 529, de privacion del
permiso de conducir, art. 529 bis, de retencién del pasaporte, art. 530, y de aleja-
miento, art. 544 ter.

Regla 11. La tramitacién de los procesos en los que se
hubieran adoptado medidas cautelares privativas de libertad ten-
dr& cardcter preferente. La defensa del imputado podrd impugnar
la decisién para que sea revisada por otra instancia judicial, que
deberd resolver el recurso en el plazo improrrogable de veinte
dias desde su recepcién. Transcurrido el plazo, la medida queda-
r& sin efecto automdticamente.

Justificacién: De acuerdo con las precauciones que se han de adoptar
frente a la privaciéon o restriccién de libertad del declarado inocente, es necesario
que el juez no pueda acordar estas medidas de oficio, que se respeten al méximo
las garantias de defensa y que la tramitacién de los recursos y del proceso sea
preferente, con efectos inmediatos a favor de la libertad ante la desidia de los
Tribunales.

Regla 12. El incumplimiento por el imputado de las medi-
das cautelares distintas a la prisién que contra él hubiera adopta-
do el juez podrd dar lugar a la aplicacién de otra u otras medidas
que impliquen mayor limitacién de su libertad personal, teniendo
en cuenta los motivos, gravedad y circunstancias del incumpli-
miento. En éste caso, sélo procederd la prisién provisional si el
hecho que motivd la adopcidn de la medida incumplida estuviera
castigado con pena superior a dos anos de prisién o si las cir-
cunstancias del incumplimiento permiten inferir la existencia de
un riesgo grave, fundado y concreto de que el imputado cometa
un delito contra la vida, la integridad personal, la libertad o la
libertad sexual de la victima.



Justificacién: Resulta desproporcionado que el quebrantamiento de una
medida cautelar adoptada por la imputacién de un delito que lleva aparejada
pena inferior a dos afios de prisién pueda dar lugar a la prisién provisional, salvo
que las circunstancias del quebrantamiento permitan inferir que el riesgo de agre-
sién a la victima es ahora de tal entidad que resulta justificada la prisién provisio-
nal.

Regla 13. El incumplimiento de una medida cautelar distin-
ta a la prisién provisional no conllevard la exigencia de responsa-
bilidad penal, ni por un tipo autbnomo de quebrantamiento de
condena o medida cautelar, ni mediante la previsién de tipos
agravados para delitos cometidos con previo quebrantamiento de
la medida. En este sentido, deben derogarse el delito de quebran-
tamiento de medida cautelar no privativa de libertad del art. 468.2
CP y la agravacién prevista en el art. 153.

Justificacién: La necesidad de articular mecanismos que refuercen el cum-
plimiento de las medidas de prohibicién adoptadas con el fin de aseguramiento
del proceso o de proteccién a la victima se satisface con la "amenaza" de que el
incumplimiento derive en una medida cautelar mas restrictiva de la libertad.
Resulta una especie de "bis in idem" que el quebrantamiento de la medida gene-
re, ademds, una responsabilidad penal adicional.

II. MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

Regla 14. La custodia en establecimiento sociosanitario
significard el ingreso o permanencia, si ya estuviera acogido, del
imputado en un establecimiento cerrado, para recibir tratamiento
médico, psiquidtrico o de deshabituacién a drogas de abuso o
alcohol. El encartado no podrd salir de la institucién sin previa
autorizacién judicial, que siempre atenderd a las indicaciones
terapéuticas.

Justificacién: Se trata de una prisién atenuada, homogénea a las medidas
de seguridad materialmente equivalentes, que pretende no interrumpir procesos



terapéuticos en los que pueda hallarse el imputado o acomodar su régimen de pri-
vacién de libertad a su situacion.

Regla 15. El arresto domiciliario es una medida cautelar
que consiste en la obligacién de permanecer en el domicilio
sometido al control que judicialmente se determine. Esta medida
podrd acordarse por un plazo méximo de un ano.

Justificacién: La medida puede constituir una buena alternativa a la prision
provisional. Es una de las recomendadas por el Consejo de Europa y se conoce en
paises como Francia, Alemania, Italia y Austria. La persona encargada de la vigi-
lancia serd normalmente un agente policial pero debe dejarse abierta la posibili-
dad de que la vigilancia se encomiende por el juez a un familiar o persona que le
merezca confianza suficiente.

Regla 16. El régimen del arresto domiciliario contemplard
la posibilidad de que el imputado salga del domicilio con autori-
zacién judicial para realizar determinadas actividades (sanita-
rias, educativas, laborales). Excepcionalmente, podré acordarse
la restriccién de las visitas de personas ajenas al circulo familiar
del encartado o un control judicial del ejercicio del derecho a
comunicar libremente.

Justificacién: Es necesario flexibilizar su régimen para permitir su adecua-
cién a situaciones diversas, aunque deben preverse mecanismos de control.

Regla 17. La localizacién electrénica consiste en colocar al
imputado, con su consentimiento expreso, un dispositivo electréni-
co que permita conocer su ubicacién en el espacio y tiempo.
Podré acordarse por un plazo méximo de un afio.

Justificacién: Mediante la localizacién electrénica, que habrd de tener un
plazo méximo temporal y ser consentida por el imputado dada la intensa injeren-
cia en su derecho a la intimidad, se podrd atender a supuestos de riesgo de agre-
sién a la victima sin necesidad de acordar la prisiéon provisional. Se recurre a



medios electrénicos de control tipo pulsera, con sistema GPS de seguimiento via
satélite, que el imputado estd obligado a llevar en todo momento y que permiten
conocer al instante, o controlar posteriormente, su situacién en el espacio y tiem-
po. Aunque no se puede olvidar la gran capacidad de injerencia en la vida priva-
da de las personas de este tipo de mecanismos, son menos invasivos que la pri-
sién, la cual significa la cancelacién absoluta de la diferencia entre lo publico y lo
privado. Por otro lado, esta medida habréd de considerarse instrumental de otras
que consistan en restricciones de la libertad de movimientos, como la prohibicién
de aproximarse a la victima, o de acudir o abandonar determinados lugares.

Regla 18. La libertad restringida es una medida cautelar
que limita la libertad del imputado en diverso grado, en funcién de
las necesidades del caso y de la persona del encartado. La obli-
gacién minima es la de comunicar al juez cualquier cambio de
domicilio, incluso provisional y transitorio, asi como todo despla-
zamiento fuera de la ciudad de residencia.

Ademds de esa obligacién minima, podrdn imponerse,
siempre de forma motivada y previa peticién de parte, alguna o
algunas de las siguientes medidas:

a) Obligacién periddica de comparecer ante la autoridad judi-
cial u otra autoridad senalada por el juez (Policia, Guardia
Civil, agente judicial o delegado suyo). La periodicidad de las
comparecencias se fijard teniendo en cuenta la necesidad de
asegurar la presencia del imputado y sus circunstancias per-
sonales.

b) Obligacién de residir en una determinada direccién.

c) Sometimiento a tratamiento ambulatorio.

Justificacién: La libertad restringida deberia ser la situacién normal de
quien ha sido constituido como imputado. Para su conformacién se establece una
obligacién minima, y varias escalonadas que permiten incrementar en funcién del
riesgo el control sobre su persona. Es una de las medidas capitales para hacer
creible un sistema tutelar alternativo a la prisién provisional. De ahi la necesidad
de permitir diversos niveles de sujecién, huyendo del automatismo actual que la ha



convertido en una medida desacreditada para los actores del proceso y los impu-
tados. No obstante, los dias uno y quince de cada mes, en las grandes sedes judi-
ciales, hay colas de personas que cumplen con su deber ritual de comparecer, sin
que nadie compruebe el dato. De hecho, personas que se presentan periddica-
mente ante un determinado tribunal suelen encontrarse reclamadas por otra auto-
ridad judicial. Ademds, la comparecencia no deberia realizarse necesariomente
en sede judicial sino que deberia poder hacerse ante otras autoridades no judicia-
les, como se permite en Alemania, o ante un servicio especifico constituido para
tal fin.

Regla 19. La caucioén o fianza tienen como fin responder de
la comparecencia del imputado cuando fuera lamado por el juez
o tribunal que conociera de la causa. Para su determinacion se
tendrd en cuenta la situacion econdémica del imputado. En ningtin
caso se impondrd una fianza como medio de eludir la prisién pro-
visional.

Justificacién: La préctica de acordar o fianza o prisién ha de desterrarse.
Sdélo puede adoptarse la prisién provisional cuando no hubiere otro medio ade-
cuado para neutralizar el riesgo procesal. Por eso es la tltima medida cautelar de
cardécter personal. La fianza es una medida que puede servir de garantia en deter-
minados casos de imputados de clase media y profesionales. Pero ha de tenerse
en cuenta que carece de eficacia en la criminalidad organizada.

Regla 20. Eljuez o tribunal podrd imponer motivadamente
la prohibicién de salir del territorio espanol o la obligacién de soli-
citar autorizacién judicial para ello cuando, por la naturaleza del
delito cometido o las circunstancias personales del imputado,
dicha medida sea necesaria para prevenir el riesgo de fuga. Para
garantizar su cumplimiento se podrd ordenar la retencién del
pasaporte. La prohibicién de salir del territorio espanol no puede
justificarse unicamente en la necesidad de garantizar el cumpli-
miento inmediato de la obligacién de comparecer ante el juez o
tribunal.



Justificacién: La restriccién del derecho constitucional a salir de, o entrar
libremente en, Espafia puede ser necesaria para asegurar la presencia del impu-
tado durante la sustanciacién del proceso en aquellos casos en que no se dan los
presupuestos para decretar la prisién provisional pero en los que, por tratarse de
un delito cometido en el seno de una organizacién criminal internacional o por
tener el imputado medios econdémicos que le permitirian facilmente irse a otro
pais, hay riesgo serio de que no retorne a Espana. Resulta desproporcionada la
restriccién del derecho fundamental del art. 19.2 CE tnicamente en aras de garan-

tizar dicha comparecencia, pues dicho fin puede alcanzarse con otros medios.

Regla 21. En los procesos por delito el juez podrd imponer
la prohibicién de residir en un determinado lugar, la de acudir a
determinados lugares, la de acercarse a la victima, sus familia-
res u otras personas o la de comunicarse con ellos cuando,
teniendo en cuenta las circunstancias de los hechos atribuidos,
tales medidas resulten necesarias para evitar que el imputado
pueda atentar contra la vida, la integridad persondal, la libertad o
la libertad sexual de la victima.

El juez o tribunal podr& acordar el control electrénico del
cumplimiento de estas prohibiciones mediante la colocacién al
imputado de un dispositivo que permita detectar su posicidn en
relacién a determinadas personas o espacios que sirvan de refe-
rencia, como la victima, o el domicilio o lugar de trabajo de ésta.

Justificacién: Para la adopcidon de estas medidas no se requiere que el deli-
to imputado tenga previsto un determinado limite de pena porque, al no suponer
una privacién de la libertad tan radical como la prisién o el arresto, su adopcién
debe supeditarse a la necesidad de proteccién de la victima. La medida es ade-
cuada para casos en que los hechos denunciados constituyan un delito sanciona-
do con pena inferior a dos anos y el peligro de agresién a la victima no fuere grave
e inminente. No obstante, se condiciona a los supuestos de hechos constitutivos de
delito. En este sentido, resulta criticable que el art. 544 ter permita al juez de ins-
truccién dictar orden de proteccién para las victimas de violencias domésticas
también en los casos de indicios de la comisién de una falta.

Se prevé el control electrénico para advertir la aproximacion prohibida del
imputado a ciertas personas o lugares. En estos casos se activa la alarma en el



centro policial o en la vivienda de la victima. La medida requiere de una expresa
habilitacién legal en cuanto supone una limitacién adicional de los derechos del
imputado, habilitacidon que debe incluirse en la LECrim. No es suficiente la habili-
tacién prevista en el art. 48.4 CPE pues se refiere exclusivamente a prohibiciones
impuestas como pena en la sentencia y no a las adoptadas de forma cautelar

durante la sustanciacion del proceso.

Regla 22. El juez o tribunal podré adoptar medidas restric-
tivas de los derechos inherentes a la patria potestad, tutela, guar-
da o acogimiento que el imputado tuviera respecto a menores de
edad cuando éstos hayan sido victimas del delito o estén bajo la
custodia de la victima, siempre teniendo en cuenta el interés pre-
valente del menor y su mejor protecciéon. Tendré validez y carée-
ter de medida urgente hasta que el juez de familia decida en el
proceso correspondiente.

Justificacién: En los casos en que el imputado lo sea por un delito cometi-
do contra menores de edad que estén bajo su patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento, resulta necesario que el juez pueda decretar medidas encaminadas
a la proteccién del menor, como la prohibicién de acercarse o comunicar con €,
con suspensién del régimen de visitas que pudiera existir. La LO 15/2003 ha abor-
dado parcialmente esta cuestiéon en el art. 48.2 CP pero en relacién con la pena,

no con la medida cautelar.

Regla 23. El Juez o Tribunal podrd decretar la privacién pro-
visional del derecho a conducir vehiculos a motor o ciclomotores
o del derecho a la tenencia y porte de armas si, por la naturaleza
y circunstancias de los hechos atribuidos, puede afirmarse la
existencia de un riesgo fundado, grave y concreto de que el impu-
tado cometa hechos delictivos relacionados con la utilizacién de
vehiculos de motor o de armas.

Regla 24. Las oficinas judiciales deberdn contar con perso-
nal especializado en el control de las medidas cautelares distin-
tas de la prisién, que podré coincidir con los agentes de ejecucién



de penas, y cuyas funciones serdn: a) emitir o recabar informes
sobre la situacién del imputado, que el juez deberd tomar en con-
sideracién en el momento de la adopcién de la medida o de su
modificacién, b) colaborar, por delegaciéon del juez, en las tareas
de control de las obligaciones y prohibiciones que se impongan al
imputado, especialmente en la de comparecencia periddica aso-
ciada a la libertad restringida.

Justificacién: Al igual que ocurre con las penas sustitutivas de la prisién, si
se quiere que las medidas cautelares distintas a la prisién provisional tengan
capacidad de cumplir sus diversas finalidades y, por tanto, el juez las aplique con
normalidad, resulta necesario el apoyo de personal especializado que, por una
parte, le ayude a decidir una cuestién que puede involucrar un prondstico de con-
ducta futura y, por otra, facilite la importante carga de trabajo que supone la ges-

tidn y el control de la ejecucion de las medidas cautelares.
III. LA PRISION PROVISIONAL

Regla 25. Sdlo podrd decretarse la prision provisional cuan-
do los hechos imputados constituyan delito para el que esté pre-
vista pena de prisién superior a dos afios y concurra ademds
alguno de los presupuestos de la regla siguienteb.

Justificacién: La privacién del derecho fundamental a la libertad sélo resul-
ta proporcional, en relaciéon con los fines que la justifican, cuando los hechos impu-
tados revisten cierta gravedad, de forma que en tales casos el interés de la justi-
cia no puede asumir el riesgo de que el imputado se sustraiga al proceso o de que
cometa hechos delictivos como los que se le imputan. Si los hechos imputados

6 Una minoria cudlificada del Grupo considera que debe establecerse como presupuesto
para decretar la prisién provisional que los hechos imputados constituyan un delito castigado
con pena superior a tres afnos. De esta forma se mantendria la congruencia con la Regla sobre
la sustitucion de la pena de prisién, en la que proponemos fijar el limite méximo de ésta en tres
anos. Este sector del Grupo considera incoherente permitir la privacién provisional de la liber-
tad del imputado por hechos sancionados con una pena de prisién que, en caso de condena,
puede ser acreedora de sustitucién



constituyen un delito de poca gravedad, debe prevalecer el derecho a la libertad
del imputado, pudiendo en tales casos alcanzarse los fines de aseguramiento del
proceso o de evitacién de la comisién delictiva, si esto tltimo fuera necesario, con
otras medidas cautelares no privativas de libertad. En este sentido, la
Recomendacién 1245 (1994) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
sobre las prisiones y centros de detencién preventiva afirma: "la prisién preventiva,
que debe ser siempre opcional y excepcional, debe decretarse sélo cuando la
minima sancién en juego sea sustancial'. El limite minimo de los dos afios resulta
coherente con la regulacién de la suspensién de la pena en el actual CE art. 80, en
el sentido de que la prisién provisional nunca debe imponerse en supuestos de
comisién de hechos castigados con una pena susceptible de suspension.

Regla 26. La adopcién de la prisién provisional deberd jus-
tificarse motivadamente por el juez o tribunal en la concurrencia
de alguno de los siguientes presupuestos:

a) Riesgo de fuga del imputado que no pueda conjurarse
con otras medidas no privativas de libertad. Para valorar la exis-
tencia de dicho riesgo deberd tenerse en cuenta la gravedad de
la pena que pudiera imponerse al imputado, las circunstancias
personales de éste y el momento en que se encuentre el proceso.
La gravedad de la pena prevista para el delito imputado no puede
sustentar por si sola el mantenimiento de la prisién provisional.

Justificacién: En el mismo sentido que la jurisprudencia constitucional, con-
sideramos que la gravedad de la pena no puede operar como unico criterio -de
aplicacién objetiva y puramente mecdnica - a tener en cuenta al ponderar el peli-
gro de fuga, sino que debe ponerse en relacién con otros datos personales del
inculpado, como el arraigo familiar, profesional y social, las conexiones en otros

paises, los medios econdmicos de los que dispone, etc... .

b) Peligro de ocultacién, alteracién o destruccién por parte
del imputado de las fuentes de prueba relevantes para el enjuicia-
miento del caso. Para valorar la existencia de este peligro deberd
tenerse en cuenta el interés del imputado en suprimir las pruebas
acusatorias y su capacidad para acceder a las fuentes de prueba



o para influir sobre otros imputados, testigos o peritos o quienes
pudieran serlo. La prisién provisional por este motivo sélo podrd
acordarse en los momentos iniciales de la investigacién.

Justificacién: Debe limitarse la posibilidad de acordar la prisién provisio-
nal por esta razén ya que segun avanza la investigacién desaparece el riesgo de

manipulacién probatoria.

c) Riesgo fundado, grave y concreto de que el imputado
pueda actuar contra la vida, la integridad personal, la libertad o
la libertad sexual de la victima. Para valorar dicho riesgo deberdn
tenerse en cuenta la naturaleza y circunstancias de los hechos
imputados y las caracteristicas personales del autor.

Justificacién: No debe olvidarse que esta medida supone la privacion de
libertad con base en una imputacién indiciaria frente a la que todavia se est&
amparado por el principio de presuncién de inocencia. Por ello, sélo estaria justi-
ficada la medida si los bienes que se trata de proteger son fundamentales, como
los mencionados en la Regla, pero no cuando el peligro lo es para bienes como el

honor, la intimidad o el patrimonio.

d) Riesgo fundado, grave y concreto de que el encausado
pueda cometer hechos delictivos de la misma naturaleza que los
imputados, siempre que esas conductas constituyan delitos gra-
ves contra la vida, la integridad persondl, la libertad o la libertad
sexual. Para valorar dicho riesgo deberdn tenerse en cuenta las
circunstancias de los hechos imputados, especialmente si han
sido cometidos de manera concertada y organizada con otras
personas, asi como el prondstico de peligrosidad del imputado.
Dicho peligro no puede deducirse tinicamente de la existencia de
antecedentes penales.

Justificacién: La admisién de la prisién provisional con este fin de preven-
cidén especial debe ser rigurosamente excepcional y limitada a aquellos casos en



que existen fundadas sospechas de que el imputado pueda seguir realizando
hechos delictivos graves que afecten a bienes juridicos de fundamental importan-
cia. No puede fundarse la prisién provisional en la posibilidad abstracta de "evitar
el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos"”, como prevé el art.
503.2 LECrim.

Tampoco la peligrosidad delictiva del imputado puede deducirse automa-
ticamente de la existencia de antecedentes pendales, ya que ello implicaria una
presuncién iuris et de iure de peligrosidad. Por ello debe suprimirse la posibilidad
que contempla el art. 503.1.1° LECrim, tras la reforma de la LO 13/2003. Ello no
impide que la existencia de condenas previas por delitos de la misma naturaleza
que el ahora atribuido sea tenida en cuenta por el Juez para la elaboraciéon de un

prondstico sobre la peligrosidad del sujeto.

Regla 27. Excepcionalmente podr& decretarse la prision
provisional, aunque los hechos imputados constituyan un delito
sancionado con pena igual o inferior a dos afios de prisidn, si exis-
tiera una situacién de peligro fundado, grave e inminente de que
el imputado pueda actuar contra la vida, la integridad personal, la
libertad o la libertad sexual de la victima y dicho peligro no pueda
conjurarse con otras medidas cautelares distintas a la prisién?.

Justificacién: Esta regla pretende dejar abierta la posibilidad de que
pueda decretarse excepcionalmente la prisién provisional ante una denuncia por
delito sancionado con pena no superior a dos afios pero en los que se aprecie por
eljuez una situacién de peligro grave e inminente de que el imputado ataque bien-

es fundamentales de la victima.

Regla 28. La duracién de la prisién provisional se somete-
r& a un plazo que sea razonable para el logro de los fines que la
justifican. El plazo mdaximo de la prisidon provisional no podréd
exceder de un ano, prorrogable hasta tres anos en los casos de

7 Una minoria cudlificada del Grupo considera que esta excepcién sélo debe mantenerse si
existe un peligro fundado, grave e inminente de que el imputado pueda atacar la vida o inte-
gridad fisica de la victima, pero no en el caso de riesgo de ataque a otros bienes.



delincuencia organizada grave cuando se atribuya a los imputa-
dos responsabilidades directivas.

En el cémputo de dicho plazo no se tendrdn en cuenta
otras dilaciones indebidas que las procedentes de la propia con-
ducta procesal del sometido a dicha medida. En todo caso, la sus-
pensidn del plazo en atencidén a dilaciones indebidas requerird de
una resolucién judicial especifica y motivada.

La prérroga de la prisién provisional debe estar especial-
mente motivada y decidirse contradictoriamente con anterioridad
al vencimiento del plazo mdaximo de duracidéns.

Justificacién: El articulo 17.4 de la Constitucién establece que "por la ley se
determinard el plazo méximo de la prisién provisional". La trascendencia del dere-
cho a la libertad impone que dicho plazo sea "razonable’, en el sentido que a este
término ha venido dando la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. La razonabilidad del plazo habréd de determinarse en funcién de la
naturaleza y complejidad del proceso, la actividad desplegada por el érgano judi-
cial, al que debe exigirsele una especial diligencia, y el comportamiento del afec-
tado. En el cémputo de dicho plazo no podrdn tenerse en cuenta, a efectos de des-
cuento, las dilaciones imputables a la conducta de otro coacusado. Tanto la deci-
sién inicial por la que se acuerda el ingreso de un imputado en prisién provisional
como su prérroga deben ser acordadas por auto motivado en el que se expliciten
las razones que soportan la decisién. Es necesario establecer cautelas respecto a
la excepcionalidad de la prérroga de los plazos mdéximos, para no encubrir la

incuria procesal.

Regla 29. Transcurrido el plazo méximo de prisién provi-
sional, no podrd decretarse de nuevo esta medida en la misma
causa, salvo que entretanto hubiera recaido ya sentencia conde-

8 Una minoria cudlificada del Grupo considera que el plazo méximo de la prisién preventiva
debe ser el previsto por la Recomendacion 1245 (1994) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa: "la ley debe establecer un limite méximo de duracién de la prisién pre-
ventiva que no debe exceder de seis meses para los delitos menos graves y de 18 meses para
los delitos graves y estos periodos no pueden alargarse por ninguna razén. En consecuencia,
los procesos con personas en prisién preventiva deben ser prioritarios e investigarse répida-
mente".



natoria en primera instancia, en cuyo caso podrd ampliarse hasta
la mitad de la pena impuesta. Sélo podrd reinstaurarse la prisiéon
provisional, después de haber sido acordada la libertad, cuando
atn no haya vencido el plazo mé&ximo de la medida y por el tiem-
PO que reste.

Justificacién: Uno de los fundamentos de la previsién legal de un plazo
maximo de prisién provisional, prérroga incluida, es la incitacién a los érganos
judiciales para que aceleren la instruccién y enjuiciamiento de las causas penales
con preso. Este objetivo devendria ilusorio si la propia ley estableciera excepcio-
nes a la imposibilidad de decretar de nuevo la prisién provisional de quien ya ha
permanecido en dicha situacién hasta agotar el plazo méximo de duracién de la
misma.

Existe, sin embargo, la posibilidad de ampliar la duracién de la prisién pro-
visional cuando ya haya recaido sentencia condenatoria en primera instancia,
pues puede constituir un dato suficiente que justifique razonable y suficientemen-
te la concurrencia de un riesgo de sustraccién a la accién de la justicia. Dicha pré-
rroga, sin embargo, no puede considerarse implicita a la sentencia, sino que ha de
acordarse en forma expresa y motivada y, ademds, sobre la base de la pena
impuesta. Esa posibilidad es excepcional, por lo que no resulta de recibo el crite-
rio sustentado en el nuevo articulo 504.4 LECrim, a cuyo tenor "la concesién de la
libertad por el transcurso de los plazos mdximos para la prisiéon provisional no
impedird que esta se acuerde en el caso de que el imputado, sin motivo legitimo,
dejare de comparecer a cualquier llamamiento del juez o tribunal".

Regla 30. En la determinacién del plazo total de prisién pro-
visional habrén de computarse los distintos periodos de tiempo
pasados en tal situacion por razén de una misma causa, aunque
ésta tenga por objeto una pluralidad de delitos, o por razén de
causas declaradas conexas.

Justificacién: Tal ha sido el criterio adoptado por el Tribunal Constitucional,
que también ha considerado que los distintos periodos de prisién provisional en
una misma causa, aungue sean discontinuos, y el periodo en que el imputado se
encuentra simulténeamente en situacién de penado como consecuencia de otra
causa, son acumulables a efectos del cémputo del plazo mdéximo.



Regla 31. Unicamente podrd decretarse la prisién provisio-
nal incomunicada por resolucién judicial especialmente motivada
y por el tiempo estrictamente necesario para impedir que se frus-
tre el éxito de la investigacién en curso, sin que su duracién pueda
exceder de un plazo mdéximo de tres dias, sin posibilidad de pré-
rroga.

Justificacién: El nuevo articulo 509.2 LECrim. establece una duracién méxi-
ma de cinco dias, salvo que se trate de los delitos a que se refiere el articulo 384
bis LECrim. o de investigaciones que afecten a actividades propias de la delin-
cuencia organizada, en cuyo caso la medida podrd prorrogarse por otro plazo de
cinco dias. Ademds es posible una nueva incomunicacion, en cualquier clase de
supuestos, "siempre que la causa ofreciere méritos para ello', no pudiendo, en tal
caso, exceder de tres dias la duracién de tal medida. Parece excesivo. La incomu-
nicacién sirve a unos concretos fines de la investigacién: debilitar la voluntad del
imputado en un primer momento, esperando que su aislamiento total le mueva a
colaborar. Si se trata de neutralizar posibles entendimientos del encartado con ter-
ceros, abogados o familiares, se podrd acordar la intervencién de sus comunica-
ciones lo que supondrd un mayor respeto al estatuto del imputado preso y su dig-
nidad personal.

Regla 32. No procederd decretar la prision provisional del
acusado de un delito de los que dan lugar a un enjuiciamiento
rapido por la sola razén de asegurar su presencia en la vista oral.

Justificacién: Los motivos para decretar la prisién provisional deben venir
legalmente tasados. Si el delito en cuestidon no estd sancionado con pena igual o
superior a dos anos de privacién de libertad no resulta legitimo, por desproporcio-
nado, ingresar al acusado del mismo en prisién provisional so pretexto de que con
ello se pretende garantizar que no se sustraiga a la accién de la justicia, ya que
para lograr este fin existen otras medidas menos gravosas.

Regla 38. La prisién provisional sélo podrd ser acordada si,
tras el trédmite de audiencia al imputado y a las acusaciones, algu-
na de las partes la instare. La audiencia habrd de celebrarse en
el plazo mdas breve posible dentro de las 72 horas posteriores a la



puesta del detenido a disposicién judicial o, caso de no ser posi-
ble, dentro de las siguientes 72 horas. Contra el auto de prision
provisional cabrd recurso de apelacién que deberd resolverse en
un plazo mdéximo e improrrogable de veinte dias. Transcurrido el
plazo, la medida quedard sin efecto automdticamente.

Justificacién: El tramite de audiencia y la peticién de parte es importante
para que el érgano judicial pueda examinar con la previa contradiccién la concu-
rrencia de los presupuestos bésicos de la prisién provisional. El establecimiento
del plazo méximo de resolucién del recurso y de la consecuencia en caso de
incumplimiento es una garantia de la libertad que hace creible la condicién excep-
cional de la medida.

IV. SUSTITUCION DEL PROCESO POR LA EXPULSION DEL
TERRITORIO NACIONAL

Regla 34. Se establece como principio general la sustancia-
cién del proceso penal contra el imputado extranjero en situacion
de irregularidad. Se acordard la expulsidén como sustitutivo del
enjuiciamiento de forma excepcional.

Justificacién: Se opta por esta regla frente a la contraria que se contiene
en la LO 11/03, que establece la autorizacién de la expulsién como principio gene-
ral salvo que el juez aprecie la existencia de circunstancias excepcionales. La
expulsién supone una renuncia del Estado al "ius puniendo" para favorecer la poli-
tica de expulsiones, lo cual resulta insdlito porque es el tnico supuesto en que se
prevé el sobreseimiento aqun cuando existan indicios razonables de delito y se
conozca al eventual responsable. Vulnera el principio de igualdad porque la
renuncia al ius puniendo se hace depender de circunstancias extrapenales relati-
vas a la situacién administrativa irregular del imputado y no de criterios objetivos
generalizables de los que pueda beneficiarse cualquier persona, como pueden
ser la insignificancia del hecho, la conducta reparadora, o los efectos de "pena
natural' derivados para el infractor. También se conculca el derecho de los even-
tuales perjudicados a la reparacién que pudiera corresponderles, asi como el
derecho a la tutela judicial efectiva del imputado que reclame una sentencia abso-
lutoria. La acogida del principio de oportunidad deberd ser excepcional y en todo
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caso restringido a delitos de menor gravedad. La excepcionalidad de la medida
aconseja, por otra parte, que la expulsién se pueda aplicar al residente.

Regla 35. Cuando un extranjero que carezca de residencia
en Espafia se encuentre imputado en un procedimiento por delito
para el que la ley prevea una pena inferior a tres anos, la autori-
dad gubernativa que hubiera dictado la orden ejecutoria de
expulsién podrd solicitar al juez su expulsién previa audiencia del
interesado y con informe del ministerio fiscal. Igualmente, deberd
darse traslado a las demés partes. No podrd autorizarse por el
juez la expulsién en un juicio por falta.

Justificacién: Se opta por esta regla frente a la regulacion actual del art.
57.7 a) de la Ley de extranjeria, modificada por LO 11/2003, que permite la autori-
zacién de la expulsién para supuestos en los que la ley prevea penas inferiores a
6 afios o de cualquier otra naturaleza, e incluso para las faltas. En todo caso la
simple imputacién de delito no es causa suficiente para autorizar la expulsién, que
en ningun caso puede fundarse en la mera presuncién de comisién de un delito ni
en los hechos que motivan las diligencias penales. Son circunstancias que habra
que tener en cuenta el juez para renunciar a la persecucion penal la falta de arrai-
go, su disposicién a salir de Espafia, asi como sus circunstancias personales, lo

que exige dar audiencia al interesado.

Regla 36. Para que proceda la autorizacién de la expulsion
deberd existir auto de procesamiento, escrito de acusacién o,
cuando menos, auto de trasformacién de las diligencias previas
en procedimiento abreviado.

Justificacién: Para que existan elementos suficientes que permitan motivar
adecuadamente el auto que autoriza la expulsién es preciso haber llegado a esta

fase del proceso.

En Mdlaga, a 20 de noviembre de 2004
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