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QUEBRANTAMIENTO DE UNA PENA DE LOCALIZACION PERMANE NTE

1. Planteamiento y objeto de la consulta 2. Conside raciones preliminares sobre la pena de
localizacion permanente 3. Naturaleza juridica de la pena de localizacion permanente 4. La
reforma del Codigo Penal mediante Ley Orgéanica 5/20 10 5. La reforma del Cdédigo Penal
mediante Ley Organica 1/2015 6. Las modalidades del gquebrantamiento de condena 7.
Control de cumplimiento de la pena de localizacién permanente 8. Tratamiento
jurisprudencial del quebrantamiento de la pena priv ativa de libertad cuando la pena
quebrantada no es la de prision 9. Toma de posicién 10. Clausula de vigencia 11.

Conclusiones.

1. Planteamiento y objeto de la consulta

La Fiscalia consultante ha debatido en Junta sobre la correcta peticion de pena en
los delitos de guebrantamiento de condena del art. 468.1 del Codigo Penal (en
adelante, CP), cuando la pena quebrantada es la de localizacion permanente.
Dicho precepto, incluido bajo la rabrica del quebrantamiento de condena en el
Capitulo VIII del Titulo XX del Libro Il establece: los que quebrantaren su condena,
medida de seguridad, prisiébn, medida cautelar, conduccion o custodia seran
castigados con la pena de prisién de seis meses a un afio si estuvieran privados de

libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro meses en los demas casos.

La controversia se suscita en torno a si la pena que debe solicitar el Ministerio
Fiscal ha de ser la de prision o la de multa. La Fiscalia eleva consulta porque se ve
precisada a fijar posicion en estos supuestos, siendo consciente de la existencia de
la Instruccion 3/1999, de 7 de diciembre, acerca del alcance del art. 468 CP en
ciertos casos de quebrantamiento de una pena privativa de libertad. Conforme a la
misma, corresponde a los Fiscales acomodar sus calificaciones al ultimo inciso del

art. 468 CP (actual ultimo inciso del art. 468.1) en todos aquellos casos en que, aun
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tratandose de una pena privativa de libertad, el réegimen de cumplimiento no lleve

consigo una efectiva situacion de privacion de libertad.

Ello no obstante, el tiempo transcurrido desde el dictado de la citada Instruccion, el
hecho de que la misma se pronunciaba sobre el arresto de fin de semana, pena
desparecida en la actualidad, el pronunciamiento del Tribunal Supremo en STS n°
1680/2001, de 24 de septiembre y los dispares pronunciamientos de las Audiencias

Provinciales, justifican la consulta.

Planteada en estos términos la cuestién, una parte de la Junta se muestra
favorable a la solicitud de pena de multa. Fundamentan su postura en la Instruccion
3/1999, cuyo contenido consideran aplicable a los supuestos de quebrantamiento
de la pena de localizacion permanente cuando se cumple en lugar determinado
distinto de un Centro Penitenciario; en el principio de proporcionalidad; en una
interpretacion teleoldgica, entendiendo que la localizacién permanente es una pena
cuyo ambito ordinario de aplicacion es el de los delitos leves y en la interpretacion
sistematica, dada la mayor gravedad del quebrantamiento de las penas privativas

de libertad que efectivamente se ejecutan en Centro Penitenciario.

A estos argumentos afaden la interpretacion gramatical, entendiendo que la
diccion literal del precepto “si estuvieran privados de libertad” alude a la situacion
factica en que se encuentra la persona y no a la genérica naturaleza de la pena; el
mantenimiento del precepto en el tiempo, del que deriva la conformidad del
Legislador con la interpretacion de la Instruccion 3/1999 y el tratarse de la

interpretacion mas favorable al reo.

Por ultimo, citan en apoyo de su tesis diversas resoluciones, en concreto, las SSAP
Pontevedra, secc. 22 n° 79/2015, de 16 de abril; Las Palmas, secc. 13, n°
260/2014, de 31 de octubre; Ourense, secc. 22, n° 210/2012, de 11 de mayo;
Madrid, secc. 302, n° 497/2012, de 13 de noviembre; Ledn, secc. 32, n° 208/2014,
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de 2 de abril; Cordoba, secc. 22, n°® 76/2002, de 26 de abril y Zaragoza, secc. 12, n®
256/2000, de 12 de julio.

Otra parte de la Junta, por el contrario, rechaza los argumentos anteriores, y se

muestra favorable a interesar en estos casos pena de prision.

Fundamentan su postura en la naturaleza de la pena, al entender que la
localizacion permanente constituye indudablemente una pena privativa de libertad
del art. 35 CP y en la literalidad del art. 468 CP.

Citan en apoyo de su tesis la STC n°® 155/2009, de 25 de junio, que a propdsito de
la comparacion de la gravedad de las penas de localizacion permanente y multa,
destaco la naturaleza privativa de libertad de la primera, afirmando que desde el
prisma de la libertad como valor superior, la pena de localizaciébn permanente lo
afecta de modo inmediato (frente a la multa que solo podria afectarlo de modo
mediato) y la STS n°® 1680/2001, de 24 de septiembre, citada ut supra.

Por ultimo, relacionan diversas resoluciones de la denominada jurisprudencia
menor favorables a su postura. En concreto, las SSAP Caceres, secc. 23, n°
231/2014, de 21 de mayo; Zaragoza, secc. 3%, n°® 92/2013, de 25 de abril; Cadiz
(Seccion con sede en Jerez de la Frontera) n® 441/2010, de 30 de noviembre;
Valladolid, secc. 22, n° 221/2013, de 10 de junio; Huelva, secc. 12 n° 38/2010, de
17 de febrero; Guipuzcoa, secc. 12, n° 66/2015, de 17 de marzo y Toledo, secc. 12,
n° 42/2015, de 23 de abril.

La Junta de la Fiscalia consultante ha optado por mantener la primera de las
posiciones expresadas, es decir, la solicitud de pena de multa.

No es necesario subrayar la importancia de la cuestion planteada, a la vista de los
trascendentes efectos penoldgicos que se derivan de la adopcién de una u otra
interpretacion. Por ello, o que pretende la presente Consulta es ofrecer una pauta
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general que pueda aplicarse a todos los supuestos de quebrantamiento de la pena
de localizacion permanente cuando se cumple en el domicilio o en lugar

determinado fijado por el Juez distinto de un Centro Penitenciario.

2. Consideraciones preliminares sobre la pena de lo  calizacion permanente

Un primer acercamiento al objeto del debate aconseja abordar, sin animo de ser
exhaustivos, el concepto y ambito de aplicacion de la localizacion permanente,
poniendo especial énfasis en aquellos aspectos que permitan resolver la cuestion

planteada.

Como es bien sabido, dicha pena es fruto de la reforma llevada a cabo en el
Caodigo Penal por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, que la incorpora a
su art. 37, antes dedicado al arresto de fin de semana, que desaparecié con esta

reforma y al que viene a sustituir.

En la Exposicion de Motivos se justificaba la introduccion de esta pena con base en
gue permite su aplicacidon con éxito para prevenir conductas tipicas constitutivas de
infracciones penales leves, al mismo tiempo que se evitan los efectos perjudiciales
de la reclusién en establecimientos penitenciarios. En relacién con su aplicacion, se
prevé que se cumpla en el domicilio o en otro lugar sefialado por el juez o tribunal
por un periodo de tiempo que no puede exceder de doce dias, ya sean
consecutivos o los fines de semana, si el juez o tribunal sentenciador lo considera

mas procedente.

La consideraciéon de la localizacibn permanente como pena sustitutiva de la de
arresto de fin de semana fue destacada por la STS n°® 1467/2005, de 9 de
diciembre, que declara que “la nueva redaccion ha sustituido la pena de arresto de
fin de semana por la nueva pena de localizacion permanente, que el propio

recurrente considera mas beneficiosa”.
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Se configura, siguiendo las pautas de la Circular 2/2004, de 22 de diciembre, sobre
aplicacion de la reforma del Codigo Penal operada por Ley Organica 15/2003, de
25 de noviembre, como una pena privativa de libertad autonoma, leve y

generalmente alternativa.

Obliga al penado a permanecer en su domicilio o lugar determinado fijado por el
Juez en sentencia, lugar que debera ser en todo caso cerrado y de caracteristicas
analogas al domicilio, disponiendo de unos minimos de habitabilidad e higiene, no
pudiendo, como regla general, cumplirse en un Centro Penitenciario o0 en un

depdsito municipal.

El cumplimiento discontinuo de la pena ha de encontrar como limite el necesario
respeto al dia, integrado sin solucidon de continuidad por 24 horas, no debiendo

permitirse el fraccionamiento de esta unidad de minimo cumplimiento.

El cumplimiento de la pena no podra restringir las posibilidades del ejecutoriado de

disponer libremente de su tiempo, comunicarse con otras personas o recibir visitas.

3. Naturaleza juridica de la pena de localizacion  permanente

La localizacion permanente es sin duda una pena privativa de libertad, pues asi lo
dispone el art. 35 CP, al calificar como tales la prision permanente revisable, la
prision, la localizacion permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa.

Para la Circular 2/2004 pese a su equivoca nomenclatura, esta pena no puede
articularse como un control continuado mediante medios tecnoldgicos que permita

simultdneamente al penado la libertad de desplazamiento espacial.
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Esta pena impone al condenado la obligacion de permanecer en un determinado
lugar sin poder abandonarlo, por lo que el penado ve restringida su libertad y pierde
la capacidad de situarse espacialmente donde desee.

Pese a lo expuesto, la doctrina subraya que existe una considerable diferencia
entre el encierro domiciliario y la privacion de libertad en un Centro Penitenciario,
resaltando como singularidades de la localizacion permanente, que impide la
corrupcion o el contagio por los delincuentes habituales o profesionales, evita el
sufrimiento personal y la angustia del ingreso en la céarcel y minimiza las
perturbaciones laborales y los efectos desocializadores, llegando a definirla como
una “prohibicién de acudir a cualquiera de los lugares que el penado frecuentaria

en ese tiempo”, una suerte de “prisidn atenuada”, “sensible y perceptiblemente mas

humana”.

Esta diferencia lleva a la Circular 1/2014, de 5 de diciembre, sobre acumulacion de
condenas a entender -con las matizaciones que desarrolla- que con caracter
general la pena de localizacidon permanente, no sea acumulable a la de prision,
criterio por lo demas seguido en las SSTS n° 319/2016, de 15 de abril y 321/2016,
de 18 de abril.

Por otra parte, como quiera que la localizacion permanente no implica ingreso en
prision, no genera el inicio de la relacion juridica penitenciaria y con ello, de la

relacion de sujecion especial que la misma implica.

4. La reforma del Codigo Penal mediante Ley Organic  a 5/2010

La Ley Organica 5/2010 potencid la pena de localizacibn permanente, al
incrementar su limite maximo de duracion hasta los seis meses, ampliando su

operatividad como alternativa a la prision.



FISCALIA GENERAL
DEL ESTADO

La reforma incluyé la localizacion permanente en el hoy derogado articulo 88 CP,

como pena sustitutiva de la prisiéon de duracidn hasta seis meses.

El parrafo segundo del apartado 1° del art. 37 establecié que no obstante, en los
casos en los que la localizacion permanente esté prevista como pena principal,
atendiendo a la reiteracion en la comision de la infraccion y siempre que asi lo
disponga expresamente el concreto precepto aplicable, el Juez podra acordar en
sentencia que la pena de localizacibon permanente se cumpla los sabados,
domingos y dias festivos en el centro penitenciario mas préximo al domicilio del

penado.

La reforma no dot6é a la pena de localizacion de ningun efecto rehabilitador y la
posibilidad de cumplimiento en un Centro Penitenciario quedaba reducida, en la
practica, a aquellos supuestos en los que el concreto precepto aplicable lo
dispusiera, lo que unicamente ocurria en el derogado art. 623.1 CP, que castigaba

la falta de hurto en casos de perpetracion reiterada.

Por ultimo, cabia la imposicion de la pena de localizacion permanente por la via del
art. 53.1 CP, mediante el régimen de conversion de dos cuotas insatisfechas de la
pena de multa impuesta por una falta por un dia de localizacion permanente, en
cuyo caso no regira la limitaciébn que en su duracion establece el articulo 37.1 de

este Cadigo.

5. La reforma del Cédigo Penal mediante Ley Organic  a 1/2015

El proceso expansivo de la pena de localizacién permanente ha sufrido una clara

contraccion en la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo.
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La nueva regulacion suprime la sustitucion ordinaria como forma de ejecucion de
las penas privativas de libertad, al derogar el art. 88 CP, lo que ha supuesto
recortar notablemente la aplicabilidad de la localizacion permanente, pena que a
diferencia de la de trabajos en beneficio de la comunidad, no se ha integrado en el

marco de la suspension disefiado por la reforma.

Tras la reforma, la aplicacién de esta pena queda limitada a determinados delitos
leves, como modalidad de responsabilidad personal subsidiaria por impago de la
multa impuesta por delito leve (art. 53.1 CP) y como sustitutiva de la prision inferior

a tres meses (art. 71.2 CP).

En consonancia con lo anterior, el art. 33.4.h) CP considera como pena leve la

pena de localizacion permanente de un dia a tres meses.

La opcion de cumplimiento en Centro Penitenciario desaparece con la supresion
del Libro 11l del CP que, bajo la rabrica general de las “Faltas y sus penas”, trataba
en cuatro titulos separados las faltas contra las personas, el patrimonio, los
intereses generales y el orden publico. Con ello ha quedado derogado el art. 623.1
CP (falta reiterada de hurto). Sin embargo, permanece en el art. 37 CP la previsiéon

de la posibilidad de cumplimiento en centro penitenciario.

La pena de localizacion permanente, como sancion originaria queda reducida,
como alternativa a los trabajos en beneficio de la comunidad en los nuevos
subtipos de amenazas leves del art. 171.7 CP, coacciones leves del art. 172.3 e
injurias o vejaciones de caracter leve del articulo 173.4 CP. En los tres supuestos
cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2
del art. 173, la pena sera la de localizacion permanente de cinco a treinta dias,
siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de
la comunidad de cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro meses, ésta ultima
Unicamente en los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas

en el apartado 2 del art. 84.
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6. Las modalidades del quebrantamiento de condena

El art. 468.1 CP establece que los que quebrantaren su condena, medida de
seguridad, prisién, medida cautelar, conduccién o custodia seran castigados con la
pena de prision de seis meses a un afo si estuvieran privados de libertad, y con la

pena de multa de doce a veinticuatro meses en los demas casos.

La claridad del mensaje legal se enturbia cuando se trata de calificar supuestos
intermedios en los que el autor del hecho, pese a estar sometido a la ejecucién de
una pena privativa de libertad, no se halla internado en un centro de cumplimiento

en el momento en que quebranta.

La Instruccion 3/1999 se plantea cudl haya de ser el tratamiento tipico adecuado a
aquellas conductas consistentes en el quebrantamiento de una condena a pena
privativa de libertad que por razén de algunas de las modalidades de cumplimiento,
se lleva a cabo en régimen extracarcelario. En concreto alude a tres supuestos: al
penado que no se incorpora al establecimiento penitenciario después de disfrutar
un permiso de fin de semana, al que es sometido a una pena de arresto domiciliario
y, en general, a todos aquellos otros casos en los que la ejecucion de la pena
privativa de libertad, en el momento del quebranto, no implica la efectiva situacion

de privacion de libertad.

La solucion al interrogante planteado, afiade, se halla intimamente ligada al criterio
gue se suscriba en relacién con el fundamento de la agravacion. El tenor literal del
art. 468 parece sugerir el rechazo de un entendimiento puramente nominalista, con
arreglo al cual el quebrantamiento de toda pena privativa de libertad, por si sola,
por el hecho de serlo, haria surgir la modalidad agravada. No parece ser ésta la
idea rectora que inspira el tratamiento de algunas de las penas de aquella

naturaleza (...).
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Y en el momento de decantarse por las posibles soluciones, considera mas
consistente la idea de que el legislador ha reservado la mayor gravedad de la
respuesta penal a aquellos casos en que la privacion de libertad es efectiva, de
suerte que el guebrantamiento de aquélla exija del autor eludir las medidas de
contencion que delimitan el espacio fisico en que aquella restriccion de libertad se
hace realidad. En no pocos casos, la privacion de libertad impuesta al condenado
adquiere un significado formal, de suerte que mas que una genuina pérdida o
privacion de la libertad, el condenado se ve afectado por una restriccion limitativa
de su capacidad ambulatoria, cuyo quebrantamiento, sin embargo, no le obliga a
una conducta que encierre mayor lesividad para el bien juridico protegido o que
conlleve un plus de antijuridicidad. Es l6gico entender que en aquellos casos en
gue el autor no despliega ninguna accién orientada a superar las barreras que
buscan asegurar la ejecuciéon de la pena, la respuesta penal atenue su alcance y se

acomode a la verdadera gravedad que le es propia.

Por todo ello la Instruccion 3/1999 exhortaba a los Fiscales a acomodar sus
calificaciones al tipo atenuado en todos aquellos casos en que, aun tratandose de
una pena privativa de libertad, el régimen de cumplimiento no lleve consigo una

efectiva situacion de privacién de libertad.

7. Control de cumplimiento de la pena de localizaci  6n permanente

Consideraba la Exposicion de Motivos de la Ley Orgéanica 15/2003 que la pena de
localizacion permanente “es una importante novedad (...) que se basa en la

aplicacion de nuevas medidas que proporciona el desarrollo de la tecnologia”.

Ello no obstante, como ya pusiera de manifiesto la Circular 2/2004, esta
aseveracion no tiene, sin embargo, ningun reflejo en el articulado. El art. 48.4 del
Cddigo Penal si que contiene una prevision relativa a la posible utilizacién de

medios de control electrénico para la ejecucion de las medidas de alejamiento, pero

10
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ademas de su parco contenido, refiriéndose este precepto a la ejecucion de penas
privativas de derechos, no cabria su aplicacion analdgica, en principio, a una pena

privativa de libertad.

Por ello, continuaba la Circular 2/2014, podra utilizarse el tradicional medio de
control por medio de la personacion sin aviso previo en los dias determinados para
el cumplimiento, en el domicilio designado, de miembros de la policia judicial,

comprobando si el penado se encuentra en el mismo.

Esta prevision era conectada por la Circular con el art. 508 LECrim, regulador de la
medida cautelar de prision atenuada, en redaccion dada por la disposicion final 1.1
g) de la Ley Organica 15/2003, de 25 noviembre que prevé genéricamente que se
acordara “con la vigilancia que resulte necesaria”, por lo que puede el Juez oficiar a
la Policia Judicial bien para que establezca una vigilancia permanente, bien para
que efectien rondas periddicas con la frecuencia que impongan o aconsejen las
concretas circunstancias concurrentes o para adoptar otras prevenciones. Por lo
gue esta misma posibilidad ha de reconocerse pues al érgano jurisdiccional que

ejecuta la medida de localizacion permanente.

Por tanto, pese a que la reforma operada por LO 15/2003 pretendiera hacer del
Juez de Vigilancia Penitenciaria un Juez de ejecucion de penas, corresponde al
Juez o Tribunal sentenciador el control de la localizacion permanente, siendo
patente la falta de vinculacion del penado a la Administracién penitenciaria. Ni el
Real Decreto 515/2005, de 6 de mayo, ni su sustituto, el Real Decreto 840/2011, de
17 de junio, ambos dedicados a regular las circunstancias de ejecucion de la

localizacion permanente, han modificado esta conclusion.
Tras la LO 5/2010, de 22 de junio, el apartado cuarto del art. 37, prevé que para

garantizar el cumplimiento efectivo, el Juez o Tribunal podra acordar la utilizacién

de medios mecanicos o electrénicos que permitan la localizacién del reo.

11
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La reforma da cobertura legal a la utilizacion de tales dispositivos y atribuye al Juez
o Tribunal la posibilidad de acordar en tal sentido, subrayando el control de la
ejecucion de la pena al que antes se aludia.

8. Tratamiento jurisprudencial del quebrantamiento de la pena privativa de

libertad cuando la pena quebrantada no es lade pri  sién

Existe un precedente favorable a considerar el quebrantamiento del arresto
sustitutorio ejecutado en el domicilio como modalidad agravada. La STS n°
1680/2001, de 24 de septiembre, estudia un supuesto en el que el recurrente
esgrime que "los hechos enjuiciados no constituyen mas que el delito contemplado
en el segundo inciso del art. 468 CP puesto que su condena no era ni medida de
seguridad, ni prision, ni medida cautelar, ni conduccion ni custodia, por lo que se le
ha de aplicar una pena de multa al tratarse de un quebranto de condena de los
demas casos". Entiende la resolucion que el recurrente fue condenado en juicio de
faltas al pago de una multa, cuyo incumplimiento, no debe llevar aparejada la
sanciéon "multa de doce a veinticuatro meses", por la sencilla razén de que el
incumplimiento de la pena de multa tiene un tratamiento especifico en el CP cuél es
el sometimiento del obligado "a una responsabilidad personal subsidiaria”. Y, por
ello, en el presente caso, entiende el Tribunal, la autoridad judicial -ante el impago
de la multa- impuso al condenado un arresto de tres dias, lo que, sin duda,
constituye una pena privativa de libertad, que es la que el recurrente ha incumplido;
de ahi que la pena que debe imponerse al mismo por este hecho no puede ser otra

gue la de "prision de seis meses a un afio".

Como se anticipo supra, la denominada jurisprudencia menor se encuentra dividida
entre resoluciones que aplican a estos supuestos la pena de multa y aquellas otras
gue imponen penas de prision. Ello pone de relieve -en una materia en la que el
Ministerio Publico es practicamente siempre la Unica parte acusadora- una ruptura
del principio de unidad de actuacion de la Fiscalia que necesariamente ha de ser

reconducida.

12
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Es preciso examinar los argumentos esgrimidos.

La SAP Caceres, secc. 22 n° 231/2014, de 21 de mayo desestima el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia que condend al recurrente como autor de
un delito de quebrantamiento de condena a la pena de siete meses de prision. La
Audiencia considera que la localizacibn permanente es una pena privativa de
libertad, declarando que “el art. 35, asi lo proclama con rotundidad, y las normas
gue la regulan, se encuentran dentro de la seccion 22 del capitulo | del titulo III del
Libro | del Cddigo Penal, que lleva la rubrica "de las penas privativas de libertad",
por lo que con independencia de donde se cumpla, el penado se encuentra
"privado de libertad”, lo que determina que se le haya de aplicar el subtipo
agravado del art. 468.1 del Codigo Penal”, afladiendo que, “la restriccion de libertad
es completa, el condenado no puede abandonar su domicilio o lugar donde se
verifiqgue el cumplimiento, y si lo hace habra quebrantado la pena, sin necesidad de

gue existan otros medios o barreras de contencion”.

Similares argumentos invocan otras resoluciones que se muestran favorables a la

imposicién de la pena de prisién.

La SAP Las Palmas secc. 12 n° 260/2014, de 31 de octubre asume la tesis
contraria, en base a los siguientes argumentos: 1) la descripcion tipica no fija la
pena en funcién de la naturaleza de la pena quebrantada, sino que yendo mas alla
exige para imponer pena de prision que el sujeto estuviera privado de libertad,
siendo asi que la localizaciéon permanente no priva de libertad al afectado sino que
la restringe, de tal forma que a diferencia de la pena de prision en la cual el sujeto
no solo carece de libertad sino que tiene reglamentada su vida acomodada a las
exigencias del régimen penitenciario, en la pena de localizacion permanente se le
exige estar durante determinado periodo de tiempo en un lugar concreto,
generalmente su domicilio, si bien dentro del mismo puede actuar con absoluta
libertad, a lo que debe afadirse que la reprension insita en esta pena no viene por
la custodia que desarrollan unos funcionarios publicos, sino de la posibilidad de

13
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incurrir justamente en un delito si no cumple con la pena. 2) Razones de
proporcionalidad imponen no equiparar el quebrantamiento de una pena de prision
con el régimen de custodia esencialmente unida a ella, que determina por tanto una
objetiva situacion de riesgo para el personal funcionarial que la desarrolla, con el
guebrantamiento de una pena que no lleva nunca tal riesgo al depender Unica y
exclusivamente de la voluntad del propio penado.

A N

Parece en todo caso claro que el penado no esta "privado de libertad” cuando
disfruta de un permiso y no se reintegra al centro penitenciario (SSAP Madrid secc.

62 n° 339/2002, de 13 de junio y secc. 152 n® 442/2002, de 5 de septiembre).

Como con acierto sefala la SAP Madrid secc. 152 n°® 442/2002, de 5 de septiembre
el Legislador considera que “supone una mayor resolucion y energia criminal el
escapar cuando se esta privado de libertad que el no reintegrarse a un centro
penitenciario o dejar de cumplir una condena que no comprende la privacién de
libertad” lo que “parece razonable que, ante conductas que conllevan un riesgo de
enfrentamiento personal con las personas encargadas de la custodia del preso o

penado, el legislador incremente la cuantia punitiva”.

Desarrolla este hilo argumental la SAP Madrid secc. 302 n° 497/2012, de 13 de
noviembre que declara que “estas mismas razones de politica criminal serian
aplicables a una pena de localizacion permanente en el qgue no hay mecanismo de
control de la custodia, sino Unicamente del cumplimiento de la pena mediante
visitas periodicas que no pueden evitar que el penado eluda voluntariamente el

cumplimiento de la pena”.

9. Toma de posicién

Llegados a este punto para resolver la cuestion debatida es determinante resolver

en torno a la vigencia de la Instruccion 3/1999.
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Pues bien, ha de entenderse que de las sucesivas transformaciones que ha sufrido
el Codigo Penal, eliminada del mismo la pena de arresto de fin de semana y
sustituida por la pena de localizacion permanente, permanecen incélumes las

razones contenidas en la referida Instruccion.

El caracter aislado de la STS n° 1680/2001, de 24 de septiembre, cuyo contenido
ha sido expuesto supra, lo parco de la argumentacion empleada y el hecho de que
no entra a analizar la sdlida argumentacién esgrimida por la Instruccion 3/1999

desaconseja seguir su criterio.

Se mantienen las razones que llevaron a declarar que no todo quebrantamiento de

penas privativas de libertad debe hacer surgir la modalidad agravada.

No se aprecian en la regulacion de la localizacion permanente rasgos que difieran
de la idea de que el legislador ha reservado la mayor gravedad de la respuesta
penal a aquellos casos en que la privacion de libertad es efectiva, de suerte que el
guebrantamiento de aquélla exija del autor eludir las medidas de contencion que
delimitan el espacio fisico en que aquella restriccion de libertad se hace realidad,
de la consideracién de que mas que una genuina pérdida o privacion de la libertad,
el condenado se ve afectado por una restriccion limitativa de su capacidad
ambulatoria, cuyo quebrantamiento, sin embargo, no le obliga a una conducta que
encierre mayor lesividad para el bien juridico protegido o que conlleve un plus de

antijuridicidad.

En suma, sigue siendo logico entender que en aquellos casos en que el autor no
despliega ninguna accion orientada a superar las barreras que buscan asegurar la
ejecucion de la pena, la respuesta penal atenle su alcance y se acomode a la

verdadera gravedad que le es propia (Instruccion 3/1999).

La solucién apuntada es, por lo demdas, mas respetuosa con el principio de
proporcionalidad.
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En este sentido, un relevante sector doctrinal ha considerado que la pena de
prision de seis meses a un afio prevista en el inciso primero del art. 468.1 CP seria
una reaccion juridica desmesurada, absurda y desproporcionada para el

guebrantamiento de la pena de localizacion permanente.

Por ello se ha defendido, desde la atalaya del principio de proporcionalidad,
castigar con pena de multa los supuestos en los que quien quebranta lo hace no
acudiendo a su domicilio cuando tenia que comenzar el cumplimiento, pues en tal
caso, claramente, el ejecutoriado incumple cuando no se encuentra de facto
privado de libertad. Compartiendo esta afirmacion, y atendida la naturaleza y
caracteristicas de ejecucion de la pena de localizacion permanente, no se justifica
un tratamiento distinto al penado que no ha iniciado el cumplimiento de la pena de
aquél que, habiendo acudido al domicilio o lugar de cumplimiento se ausenta del

mismo una vez iniciado el cumplimiento.

Por lo demas, la propia redaccion del tipo en su modalidad agravada no se refiere a
los penados que estuvieran cumpliendo pena privativa de libertad sino de los que
estuvieren “privados de libertad”.

Abordando otros problemas colaterales que el quebrantamiento de la localizacion
permanente plantea, es necesario analizar qué tratamiento dar a los supuestos en
los que su ejecucion deriva de una sustitucion conforme al art. 71.2 CP o de una
forma de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria conforme al art.
53 CP.

Asi, cuando la pena de localizaciéon permanente se impusiera como sustitutiva de la
prision inferior a tres meses (art. 71.2 CP), el quebrantamiento dara también lugar a
la deduccion de testimonio y a la incoacion de nueva causa por el tipo atenuado del
art. 468 CP, no siendo procedente el retorno a la pena original, pues la prision
inferior a tres meses se sustituye “en todo caso”. En estos supuestos la pena de
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prision queda definitiva e irreversiblemente sustituida por la pena de localizacion
permanente. El art. 88.2 CP disponia que “en el supuesto de incumplimiento en
todo o en parte de la pena sustitutiva, la pena de prision inicialmente impuesta se
ejecutara (...)", prevision que daba argumentos a la tesis favorable al retorno. Sin
embargo, la desaparicion de esta regla tras la reforma operada por LO 1/2015 deja

desprovista de asideros a tal interpretacion.

La localizacion permanente puede ser también una forma de cumplimiento de la
responsabilidad personal subsidiaria (art. 53 CP). En este punto ha de recordarse
la Circular 2/2004 que establecia que “en los supuestos en los que la
responsabilidad personal subsidiaria resultante fuese inferior a tres meses y no se
hubiera impuesto conjuntamente una pena de prision superior a tres meses, salvo
gue se opte por la suspension de la ejecucion, habra de ofrecerse al reo
imperativamente la posibilidad de cumplimiento mediante trabajos en beneficio de

la comunidad”.

Pues bien, si descartada la suspension y los trabajos en beneficio de la comunidad
finalmente se opta por la privacion de libertad a cumplir mediante localizacion
permanente, el incumplimiento generara igualmente como efecto la incoacion de

nueva causa por delito de quebrantamiento en su modalidad atenuada.

Debe recordarse, para todos los supuestos de quebrantamiento de la localizacién
permanente, la vigencia de dos pronunciamientos de la Circular 2/2004: 1) “Los
Sres. Fiscales mantendran el criterio de interesar, ademas de la correspondiente
deduccion de testimonio, la practica de nueva liquidacion de condena y la

reanudacion de la ejecucion de la pena de localizacién permanente quebrantada”.

2) “El testimonio por quebrantamiento podra expedirse ante cualquier
incumplimiento del deber de permanencia, no siendo necesario que las ausencias
se detecten en mas de un dia. Ello no obstante, para evaluar globalmente la

entidad de los incumplimientos y si concurren o0 no indicios de quebrantamiento
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sera conveniente analizar conjuntamente el informe de la Policia en el que se

especifique el total de los incumplimientos detectados”.

10. Clausula de vigencia

La presente Consulta no afecta la vigencia de anteriores pronunciamientos de la

Fiscalia General del Estado. Debe considerarse vigente la Instruccion 3/1999.
11. Conclusiones.

Los Sres. Fiscales acomodaran sus calificaciones al dltimo inciso del art. 468.1 del
Cddigo Penal en los supuestos de quebrantamiento de la pena de localizacion
permanente cuando se cumple en el domicilio o en lugar determinado fijado por el
Juez distinto de un Centro Penitenciario, puesto que en estos supuestos, aun
trathndose de una pena privativa de libertad, el régimen de cumplimiento no

supone una efectiva situacion de privacion de libertad.

En razén de todo lo expuesto, con el propdsito de cumplir con las obligaciones que
impone nuestro ordenamiento juridico al Ministerio Puablico, los Sres. Fiscales se

atendran en lo sucesivo a las prescripciones de la presente Consulta.

Madrid, 24 de junio de 2016
LA FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Consuelo Madrigal Martinez-Pereda

EXCMOS./AS. E ILMOS./AS. SRES./AS. FISCALES DE SALA, FISCALES
SUPERIORES, FISCALES JEFES PROVINCIALES Y DE AREA.
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