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Resumen

En este articulo se analiza la trasposicién al Ordenamiento espafiol de la Decision
Marco 2008/947/JAI del Consejo, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacién
del principio de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones de libertad vigilada
con miras a la vigilancia de las medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas. Los
problemas creados por la falta de adaptacién de los términos al derecho interno dificul-
tan la determinacién de cudles son las penas y medidas que pueden ser objeto de reco-
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nocimiento mutuo, uno de los factores que contribuyen al bajisimo nivel de aplicacién
que se observa en la prictica. Con el fin de facilitar el cumplimiento de la condena en el
pais de origen al elevado nimero de beneficiarios potenciales (condenados extranjeros
de nacionalidad comunitaria) del reconocimiento mutuo de estas medidas en nuestro
pais, se determinan con precisién cudles son esas resoluciones de «ibertad vigilada»,
haciendo un andlisis exhaustivo tanto de la decisién marco como de la Ley espafiola
23/2014, as{ como de la posicidn del Gobierno en relacién con la trasposicion.
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WHAT ARE “PROBATION" DECISIONS FOR THE PURPOSES OF MUTUAL
RECOGNITION¢ REGARDING THE DIFFICULTIES OF TRANSPOSING
FRAMEWORK DECISION 2008/947/JHA INTO SPANISH LAW

Abstract

This article analyses the transposition into Spanish law of Council Framework
Decision 2008/947/JHA of 27 November 2008, on the application of the principle
of mutual recognition to judgments and probation decisions with a view to the super-
vision of probation measures and alternative sanctions. The problems created by the
lack of adaptation of the terms to the domestic law make it difficult to determine
which sanctions and measures are eligible for mutual recognition, one of the factors
contributing to the very low level of implementation observed in practice. With the
aim of facilitating the enforcement of the sentence in the country of origin for the large
number of potential beneficiaries (foreign convicted persons of EU nationality) of the
mutual recognition of these measures in our country, these probation decisions need to
be accurately identified, with detailed analysis of both the Framework Decision and the
Spanish Law 23/2014, as well as the Government’s position regarding the transposition.
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QUELLES SONT LES DECISIONS DE PROBATION AUX FINS DE LA
RECONNAISSANCE MUTUELLE? AU SUJET DES DIFFICULTES DE
TRANSPOSITION DE LA DECISION-CADRE 2008/947/JAl EN DROIT
ESPAGNOL

Résumé

Cet article analyse la transposition dans le systeme juridique espagnol de la
Décision-cadre 2008/947/JAl du Conseil du 27 novembre 2008 concernant I'ap-
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plication du principe de reconnaissance mutuelle aux jugements et aux décisions de
probation aux fins de la surveillance des mesures de probation et des peines de subs-
titution. Les problemes causés par le manque d’adapration au droit interne entravent
la détermination des mesures pouvant faire 'objet d’'une reconnaissance mutuelle,
un des facteurs contribuant au tres faible taux d’application observé dans la pratique.
Afin de permettre Uexécution de la peine dans le pays d’origine au nombre élevé
de bénéficiaires potentiels (condamnés étrangers appartenant & un pays membre de
I'UE) de la reconnaissance mutuelle de ces mesures dans notre pays, il convient de
déterminer avec précision quelles sont ces décisions de probation en effectuant une
analyse exhaustive aussi bien de la Décision-cadre que de la position du gouverne-
ment par rapport a sa transposition.

Mots clés

Mesures de probation; Décision-cadre 2008/947/JAl; reconnaissance mutuelle;
peines de substitution; condamnés étrangers.
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I.  INTRODUCCION

La Decisién Marco 2008/947/JAI del Consejo, de 27 de noviembre de
2008, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de senten-
cias y resoluciones de libertad vigilada con miras a la vigilancia de las medidas
de libertad vigilada y las penas sustitutivas® forma parte del programa de
medidas destinadas a poner en préctica el principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal, aprobado por el
Consejo el 30 de noviembre de 2000°. El objetivo, entonces y ahora, era
«garantizar la cooperacién cuando se trate de una persona sometida a obli-
gaciones o medidas de vigilancia y de asistencia con arreglo, en particular,
a una condena en suspenso o a la libertad condicional». En €l se insistié
tanto en el «Libro verde sobre la aproximacidn, el reconocimiento mutuo y
la ejecucién de penas en la Unién Europear, presentado por la Comisién?, y
en el «Programa de La Haya: consolidacién de la libertad, la seguridad y la
justicia en la Unién Europea»’, como en el «Plan de accién del Consejo y
la Comisién por el que se aplica el Programa de La Haya sobre refuerzo
de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea»®, que inclufa en
su lista de medidas para reforzar la cooperacién judicial en asuntos penales
una «Propuesta referente al reconocimiento y ejecucién de las sanciones

DO L 337, de 16 de diciembre de 2008, p. 102.
DO C 12, de 15 de enero de 2001, p. 10.
COM (2004) 334 final, 30.04.2004.

DO C 53, de 3 de marzo de 2005, p. 1.

DO C 198, de 12 de agosto de 2005, p 1.
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alternativas y a las condenas condicionales», a presentar en 2007. En este
contexto, a iniciativa de la Republica Federal de Alemania y de la Republica
Francesa, se presenté en 2007 la Propuesta de una decisién marco «rela-
tiva al reconocimiento y vigilancia de penas suspendidas, penas sustitutivas
y condenas condicionales»’. Su adopcién supone el reconocimiento de la
importancia de estas medidas tanto para el objetivo de crear un espacio de
libertad, seguridad y justicia, como para el de conseguir la rehabilitacién y
reinsercién de los condenados (Van Kalmthout y Durnescu, 2008: 41; Cid
Moliné, 2010: 268-270), en particular de los extranjeros, que en la prictica
se ven privados en muchas ocasiones de la aplicacién de alternativas a la
prisién o formas de liberacién anticipada simplemente por su condicién
de no nacionales (Van Kalmthout ez 2/, 2007: 7-90; Bhui, 2009: 161-162;
Ugelvik, 2014: 113). Implica también la admisién del fracaso del Convenio
del Consejo de Europa relativo a la vigilancia de las personas con condenas
en suspenso o en libertad condicional (Estrasburgo, 30 de noviembre de
1964), ratificado dnicamente por diecinueve Estados miembros y escasa-
mente aplicado (Neveu, 2013: 134-153).

La decisién marco ha sido traspuesta al ordenamiento espafol por la
Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resolu-
ciones penales en la Unién Europea. La trasposicién ha tenido lugar de
forma ciertamente atropellada, dadas las prisas derivadas de las sanciones
por falta de adaptacién de la normativa europea al derecho interno®. Esta
circunstancia ha llevado a hacer en la Ley 23/2014 una traduccién apresu-
rada de la decisién marco, sin preocuparse de una verdadera adaptacién de
la terminologfa europea al derecho interno. Las consecuencias de esta forma
de actuar se hacen particularmente evidentes en la definicién de lo que es el
objeto tanto de la decisién marco como del titulo IV de la Ley 23/2014: las
«resoluciones de libertad vigilada». A continuacién se analizard, en primer
lugar, el objeto al que se aplica la decisién marco, poniendo en relacién
los términos utilizados para describirlo con la tradicién juridica europea;
en segundo lugar, se estudiard la trasposicién que se ha hecho en Espana,
indicando aquellas medidas y sanciones que estdn claramente incluidas, las
que son de dudosa inclusién, las que claramente no estdn incluidas y las que
carecen de equivalente en el derecho interno; por ultimo, se terminard con
unas conclusiones.

7 DO C 147, de 30 de junio de 2007, p. 1.
8 Ta decisién marco debfa haberse implementada en el derecho interno antes del 6 de
diciembre de 2011.
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Antes de entrar en materia conviene advertir que no estamos ante una
cuestién menor. El nimero total de extranjeros condenados en Espafa al
afio supera los 60000°, y el 33,7 % de ellos son comunitarios. Que hasta el
momento haya habido pocas resoluciones de reconocimiento mutuo de estas
medidas, sea emitidas o recibidas'’, no es ¢bice para afirmar que, bien imple-
mentadas, su dmbito potencial de aplicacién es muy amplio''. Segin datos
de la Subsecretarfa General de Medidas Penales Alternativas de la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias, en 2016 habfa 1420 condenados de
nacionalidad comunitaria cumpliendo penas y medidas que caen dentro del
dmbito de aplicacién de la decisién marco'.

? Segin el Instituto Nacional de Estadistica (2018: 2), el 22,7 % de las condenas en Es-

pafia en 2017 se impusieron a extranjeros, alcanzdndose la cifra de 64774 de un total
de 285336 personas adultas condenadas por sentencia firme registradas en el Registro
Central de Penados. Casi la tercera parte del total de extranjeros pertenecia a paises
comunitarios (sin contar Espafia), 21 344. La tasa de condenados extranjeros por cada
mil habitantes era de 17,6, casi el triple que la de los espafioles (6,4). En relacién con
los menores las cifras son similares: el 19,4% de los condenados son extranjeros; la
tasa de condenados por cada mil habitantes es de 17,8, de nuevo casi triplicando la
de los menores espafioles (6,5). Ese afio, los extranjeros constitufan el 9,8 % de la po-
blacién residente en Espafia y el 28,1 % de la poblacién penitenciaria adulta, esto es,
16549 internos extranjeros a 31 de diciembre de 2017 (Ministerio del Interior, 2018:
356).
10 Segin el Consejo General del Poder Judicial (2018), desde 2014, a nivel de las au-
diencias provinciales, se han emitido dos y recibido dos en 2017; en la Audiencia
Nacional, juzgados de primera instancia o instruccién, juzgados de primera instancia
e instruccién y en los juzgados de violencia contra la mujer, nada; en juzgados centra-
les de instruccién, una emitida en 2016; en los juzgados de lo penal, seis emitidas en
2016y dos en 2017.
La libertad vigilada y las prestaciones en beneficio de la comunidad son las medidas
educativo-sancionadoras mds aplicadas a menores, con un 42,6 y 15,4% respec-
tivamente en 2017. En cuanto a adultos, hay que tener en cuenta que, en 2017,
387 extranjeros fueron excarcelados al cumplir parte de la pena o alcanzar el tercer
grado o la libertad condicional (arts. 89.1 y 2 CP), 212 para cumplir la libertad
condicional en el pafs de residencia (art. 197 del Real Decreto 190/1996, de 9 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario) y 892 para hacerlo en
Espafa (Instituciones Penitenciarias, 2018: 60). No se ofrecen datos desagregados
por nacionalidad, asi que desconocemos el porcentaje de comunitarios. Recuérdese,
no obstante, que constituyen el 33,7 % del total de condenados extranjeros.
Estos datos incluyen el sistema cataldn. En la cifra se tienen en cuenta la pena de trabajos
en beneficio de la comunidad, pero solo cuando se impone como condicién de la sus-
pensién, y las demds suspensiones y sustituciones cuando incluyen reglas de conducta.
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Il.  2HABLA DE LIBERTAD VIGILADA LA DECISION MARCO?

La versién en espafiol de la decisién marco menciona en su titulo las
«sentencias y resoluciones de libertad vigilada con miras a la vigilancia de
las medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas». Sin embargo, la versién
en inglés se refiere a (judgments and probation decisions with a view to the
supervision of probation measures and alternative sanctions». La normativa
europea pretende referirse a la probation, por un lado, y a las sanciones alter-
nativas, por otro. Como se verd a continuacién, se trata de términos que no
resultan féciles de definir, pese a lo cual son conceptos bien conocidos a nivel
nacional e internacional, formando parte de la tradicién juridica europea. El
primero, probation, remite a las medidas de seguimiento de los delincuentes en
la comunidad, asi como a los organismos (agencias de probation, servicios de
probation) que realizan ese trabajo. El segundo, sanciones alternativas, alude,
en principio, a todas aquellas que no son privativas de libertad, cuya aplicacién
permite eludir las penas cortas de prisién. Veamos ambos términos en detalle.

La probation es una institucién que no solo presenta distintos perfiles en
los diferentes paises, sino también a lo largo del tiempo dentro de un mismo
pais (sobre la probation como sensitizing concept, véase Van Kalmthout y
Durnescu, 2008: 3). En Inglaterra y Gales, la probation se concibié original-
mente como una medida de sometimiento a prueba que sustitufa a la prisién.
Solo alcanzé el estatus de pena de propio derecho con la Criminal Justice
Act de 1991, que introdujo el concepto de sancién comunitaria (punish-
ment in the community). Las probation orders pasaron a denominarse commu-
nity rehabilitation orders en 2000, introduciéndose otras modificaciones en la
Criminal Justice Act de 2003. A partir de 2005, el equivalente mds préximo a
la antigua probation es la community order con supervisién, aunque el nombre
se mantuvo durante un tiempo en el Probation Service', mds tarde rebauti-
zado como National Offender Management Service. En este tiempo la institu-
cién ha experimentado cambios importantes en sus objetivos, vinculados a un
nuevo punitivismo que ha acabado por convertirla en algo bastante distinto a
lo que fue en sus origenes (Whitehead, 2017).

13 Sobre los origenes, desarrollo y préctica actual de la probation en el Reino Unido se
recomienda Nellis (2004: 115-133). Mds ampliamente, Gelsthorpe y Morgan (2007),
Canton (2011) o Gard (2014).

Los intentos del Gobierno de cambiar este nombre por el de Community Rehabilita-
tion and Punishment Service encontraron una fuerte resistencia, aunque si consiguié
cambiar el de la probation order, como se ha visto (Nellis, 2004: 120).
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El concepto inglés de probation constituyd, en su origen, «el ejemplo, el
paradigma, de la aproximacién welfarista al tratamiento del delito y de los delin-
cuentes» (Garland, 1997: 2). Sin embargo, en los dltimos treinta afios cabe
apreciar una clara tendencia a distanciarse de la consideracién de la probation
como trabajo social para alinearla con los fines del derecho penal, cada vez mds
centrados en la retribucién, la inocuizacién y la prevencién general. Hoy cabe
entender que la probation es un método para tratar con delincuentes especial-
mente seleccionados que consiste en la suspension condicional del castigo mien-
tras el delincuente es sometido a supervisién personal y se le ofrece apoyo o
tratamiento individual. En sentido amplio, el término incluye tanto medidas
adoptadas antes del procedimiento (conditional waiver, transaction, conditional
suspension of pre-trial detention), como durante la fase judicial (suspended or
conditional sentence with supervision, conditional deferment of sentence, condi-
tional discharge) o de ejecucion de la pena (conditional release, parole). Como
veremos a continuacion, este entendimiento amplio hace que el concepto se
superponga, al menos parcialmente, con el de «sanciones alternativas».

En efecto, también la expresién «sanciones alternativas» o alternative
sanctions hace referencia a un grupo notablemente amplio de medidas que van
desde programas que pueden llegar a impedir el inicio de un procedimiento
penal o a suspender el pronunciamiento de la sentencia si ya se ha iniciado,
hasta otras que suponen la puesta en libertad anticipada del preso ya conde-
nado. Y es que las sanciones «alternativas» son alternativas a la prisién'®. En
los ochenta, cuando empezé a discutirse el concepto de las «alternativas a la
prisién», se inclufan bajo ese paraguas todas las medidas tendentes a evitar el
ingreso en prisién o a acortar la estancia en ella. En los noventa se empezé a
hacer uso de la expresién «sanciones no privativas de libertad» (non-custodial
penalties), con la cual se describe habitualmente un conjunto de sanciones
penales que excluye dnicamente el encierro en una institucién penitenciaria
y que va desde la multa y los trabajos en beneficio de la comunidad a la
probation, la probation intensiva y el arresto domiciliario con control elec-
trénico. De nuevo se trata de un concepto que se define en oposicién a la
pena de prisién, es decir, «<no en referencia a lo que son (estas penas), sino
en referencia a lo que no son» (Young, 1999: 185)'. Tanto cuando se usa el

5 Lo que refuerza la idea generalizada, pero equivocada, de que la prisién es la pena
dominante en términos cuantitativos, esto es, lo normal frente a lo cual deben consi-
derarse «alternativas» (Robinson y McNeill, 2016: 5).

16 Ahora bien, siendo esto cierto, también lo es que algunas de estas sanciones alterna-
tivas no podrfan haberse desarrollado nunca si la prisién no ocupara la posicién que
ocupa. Es el caso de la probation (Vanstone, 2004: 21-22).
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término «sanciones alternativas» como cuando se utiliza el de «penas no priva-
tivas de libertad», resulta claro que «la prisién es el paradigma de comprensién
de todo el conjunto» (Cohen, 1985: 15). En realidad, algunas de esas sanciones
supuestamente alternativas existfan mucho antes de la expansién de la prisién.
Basta citar a estos efectos la multa o algunas privaciones de derechos.

Dicho esto, es necesario tener en cuenta que la decisién marco no es
aplicable con cardcter general ni a las medidas extrajudiciales o que se adopten
antes de la sentencia, ni a las penas privativas de derechos, sino a las medidas
judiciales que evitan el ingreso en prisién o acortan su duracién. Asi se
desprende de la fase prelegislativa de la decisién marco. En el «Programa de
medidas destinado a poner en prictica el principio de reconocimiento mutuo
de las resoluciones en materia penal»'” se distingufa entre las sanciones de
privacién de derechos, prohibiciones e inhabilitaciones impuestas por condena
0 a consecuencia de esta a personas fisicas o juridicas, a las que se dedicaba
el apdo. 3.4, y las obligaciones o medidas de vigilancia y de asistencia con
arreglo, en particular, a una condena en suspenso o a la libertad condicional, a
las que se dedicaba el apdo. 4, previéndose la elaboracién de dos instrumentos
distintos para su reconocimiento mutuo.

Ademds, del concepto de «sancién alternativa» que se emplea en la deci-
sién marco se excluyen expresamente todas las alternativas a la prisién que
no supongan la imposicién de reglas de conducta, como se desprende de su
art. 2.4, segun el cual sancién alternativa es «la pena que no constituye ni una
pena privativa de libertad, ni una medida privativa de libertad, ni una sancién
pecuniaria, y que impone una obligacién o instruccién». Asi, este concepto
se aproxima al de sanciones y medidas comunitarias (community sanctions and
measures) tal y como las define el Consejo de Europa, esto es,

aquellas que mantienen al condenado en la comunidad y suponen algunas restric-
ciones de su libertad a través de la imposicién de condiciones y/o obligaciones, y
que son implementadas por cuerpos designados por la ley para dicho propdsito.
El término designa cualquier sancién impuesta por la corte o un juez, y cualquier
medida tomada antes o en vez de una decisién de sancidn, asi como también formas

de ejecutar una sentencia privativa de libertad fuera de un centro penitenciariolg.

7 DO C 12, de 15 de enero de 2001.

'8 Recomendacién n.° R (92) 16 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los
Estados miembros, relativa a las normas europeas sobre las sanciones y medidas apli-
cadas en la comunidad. En efecto, desde el inicio el Consejo de Europa ha adoptado
un entendimiento amplio tanto de la probation, como una medida de puesta a prueba
«que tiene la ventaja de someter al delincuente durante el tiempo de la prueba a una
asistencia y a una vigilancia destinadas a estimular su reinsercién y controlar su con-
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Como cabe observar, se incluye todo tipo de medidas adoptadas antes,
durante o después del procedimiento penal, siempre que estén respaldadas por
algin tipo de control ejercido desde las agencias encargadas de ello (Morgens-
tern, 2009: 130-131).

En el considerando 10.° de la decisién marco se enumeran algunas de las
medidas cuya vigilancia es, en principio, obligatoria’®. Este anuncio se tras-
lada al art. 4.1, donde se recoge la lista de medidas a las que se aplicard la deci-
sién marco”, sin hacer una distincién entre medidas de probation y sanciones
alternativas. En la doctrina hay consenso acerca de que la decisién marco se

ducta», como de las medidas alternativas, en este caso como cualquier tipo de medida
«que evite la encarcelacién del delincuente primario». Véase la Resolucién (65) 1,
adoptada por los Delegados de los Ministros el 22 de enero de 1965, sobre remisién
condicional, libertad a prueba y otras medidas sustitutivas de las penas privativas de
libertad.

Se incluyen, «entre otras, las resoluciones relacionadas con la conducta (como la obli-
gacién de abandonar el consumo de alcohol), la residencia (como la obligacién de
cambiar de residencia por motivos de violencia doméstica), la educacién y la forma-
cién (como la obligacién de seguir un curso de conduccién segura), las actividades de
ocio (como la obligacién de dejar de o ir a practicar un deporte determinado) y las
limitaciones o modalidades del ejercicio de una actividad profesional (como la obliga-
cién de buscar una actividad profesional en un entorno de trabajo diferente; esta obli-
gacién no incluye la vigilancia del cumplimiento de las inhabilitaciones profesionales
impuestas a la persona como parte de la pena)».

20 Art. 4.1 DM: «) obligacién de la persona condenada de comunicar a una autoridad
especifica todo cambio de domicilio o lugar de trabajo; b) obligacién de no entrar en
determinadas localidades, lugares, o zonas definidas del Estado de emisién o del Es-
tado de ejecucidn; ¢) imposicién de limitaciones respecto a la salida del territorio del
Estado de ejecucidn; d) requerimientos relativos a la conducta, la residencia, la educa-
cién y la formacidn o las actividades de ocio, o que establezcan limites al ejercicio de
una actividad profesional o determinen modalidades de tal ejercicio; e) obligacién
de presentarse en determinadas fechas ante una autoridad especifica; f) obligacién de
evitar todo el contacto con personas especificas; g) obligacién de evitar todo el con-
tacto con objetos especificos que la persona condenada ha utilizado o podrfa utilizar
para cometer infracciones penales; h) obligacién de reparar econémicamente los
dafos causados por la infraccién o de presentar pruebas del cumplimiento de esta
obligacidn; i) obligacién de realizar trabajos en beneficio de la comunidad; j) obliga-
cién de cooperar con un agente de vigilancia o con un representante de un servicio
social que tenga responsabilidades con respecto a la persona condenada; k) obligacién
de someterse a tratamiento terapéutico o a tratamiento de deshabituacién». Pese a la
longitud de esta lista, el objeto de la decisién marco ha sido calificado de «vago», con
razén, por un sector doctrinal (véase Morgenstern, 2009: 138).
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aplica a todas las mencionadas en el citado precepto, con independencia de su
naturaleza juridica en el Estado miembro, siempre que se impongan en una
sentencia penal (Flore, 2009: 403; Kuczyfiska, 2009: 46; Neveu, 2013: 143).
Se trata de una lista abierta, puesto que el art. 4.2 indica que «cuando incor-
pore la presente Decisién Marco a su derecho nacional, cada Estado miembro
deberd notificar a la Secretarfa General del Consejo las medidas de libertad
vigilada y penas sustitutivas, ademds de las mencionadas en el apartado 1,
cuya vigilancia estd dispuesto a asumir». Por tanto, cabe incluir otras medidas,
siempre, eso sf, que impongan una «obligacién o instruccién», esto es, una
regla de conducta.

Como conclusién de este apartado cabe sefialar, primero, que la deci-
sién marco no tiene por objeto la libertad vigilada, y segundo, que pretende
ser aplicada a todas las medidas alternativas o sustitutivas de la prisién que
supongan la imposicién al condenado de una regla de conducta cuyo cumpli-
miento deba ser controlado.

Il. 2DE QUE HABLA Y DE QUE DEBERIA HABLAR LA LEY 23/20142
1. LAS SENTENCIAS OBJETO DE RECONOCIMIENTO Y EJECUCION
1.1. La regulacién legal

El titulo IV de la Ley 23/2014 se refiere a las «resoluciones de libertad
vigilada». Como veremos, en buena medida se ha limitado a reproducir literal-
mente la decisién marco, pero traduciendo incorrectamente algunos términos
y sin realizar un verdadero esfuerzo de adaptacién de estos al derecho interno,
lo que ha supuesto la aparicién de notables dudas interpretativas.

Los problemas empiezan con el empleo del término «libertad vigilada»
para hacer referencia a lo que la versién inglesa de la decisién marco deno-
mina probation decisions. En el derecho penal espanol, la libertad vigilada es
una medida de seguridad no privativa de libertad regulada en el art. 106 del
Cédigo Penal (en adelante, CP), consistente en el sometimiento del conde-
nado a control judicial a través del cumplimiento por su parte de alguna o
algunas de las medidas previstas, que se puede aplicar a inimputables, semi-
imputables e imputables peligrosos en los casos previstos en el Cédigo Penal.
La figura estd perfectamente delimitada tanto en lo que respecta a su natura-
leza como a los casos en que se aplica (Acale Sdnchez, 2010: 147-158; Sanz
Mordn, 2010: 289-301; Jiménez Martinez, 2012: 13-50; Sierra Lépez, 2013).
No tiene nada que ver con los mecanismos asimilables a la probation que si
recoge el derecho penal espafiol, que son la suspensiéon de la ejecucién de

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63, mayo-agosto (2019), pp. 575-597



586 PATRICIA FARALDO CABANA

las penas privativas de libertad y la libertad condicional, a las que se hard
referencia mds adelante. De hecho, en la Guia sobre el reconocimiento de reso-
luciones de libertad vigilada (p. 3), el Servicio de Relaciones Internacionales
del Consejo General del Poder Judicial reconoce que «medidas de libertad
vigilada... es un concepto juridico distinto del regulado en el Cédigo Penal»
(de acuerdo, Leganés Gémez, 2016).

También se ha traducido incorrectamente el término alternative sanc-
tions como «penas sustitutivas». Con el primero se alude a una sancién
que es capaz de intercambiarse con la pena de prisién «con funcién igual o
semejante» (segunda acepcién de «alternativa» en el Diccionario de la lengua
espaiola), lo que ofrece una opcién entre dos posibilidades. Supone que se
puede elegir, por tanto, entre la prisién y otra sancién o medida. En sentido
estricto, son penas alternativas a la prisién la multa y algunas penas priva-
tivas de derechos, como la inhabilitacién absoluta o especial. En sentido
amplio, pero refiriéndose a medidas alternativas, no a sanciones ni penas,
se utiliza el término para aludir a las medidas que se pueden adoptar para
evitar el ingreso en prisién o acortar la estancia en ella: desde la suspen-
sién de la ejecucién de las penas privativas de libertad (por ejemplo, Garcia
San Martin, 2015) a la expulsién penal de ciudadanos extranjeros (Magro
Servet, 2008; Faraldo Cabana, 2013), pasando por diversas formas de conci-
liacién o mediacién penal (Cruz Mdrquez, 2007; Faraldo Cabana, 2013) o
la sustitucién de las penas cortas de prisién por otras de distinta naturaleza,
como la multa, los trabajos en beneficio de la comunidad, el arresto de fin
de semana (hoy derogado) o la localizacién permanente (Robledo Ramirez,
1996; Villacampa Estiarte, 2016: 171-198). Por su parte, «sustitutivo» alude
a una cosa que «puede reemplazar a otra en el uso» (primera acepcién del
Diccionario de la lengua espaiiola). Se impone la prisién, que acto seguido
se sustituye por una pena de distinta naturaleza. En Espana, la prisién infe-
rior a tres meses se sustituye en todo caso por multa, trabajos en beneficio
de la comunidad o localizacién permanente, aunque la ley no prevea estas
penas para el delito de que se trate (art. 71.2 CP). Por su parte, la ejecucién
de todo o parte de la pena de prisién impuesta a un extranjero se puede/
debe sustituir por expulsién (art. 89 CP). También las medidas de seguridad
impuestas a extranjeros sin residencia legal se sustituyen por expulsién (art.
108 CP). No hay otras posibilidades de sustitucidn.

Pues bien, el art. 93.1 de la Ley 23/2014 delimita como objeto del titulo
IV las resoluciones firmes dictadas por la autoridad competente de un Estado
miembro por las que se imponga una pena o medida privativa de libertad o
alguna de las medidas previstas en el art. 94 a una persona fisica, cuando en
relacién con su cumplimiento se acuerde:
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a)
b)

<)

1.2.

La libertad condicional sobre la base de dicha sentencia o mediante una
resolucién ulterior de libertad vigilada.

La suspensién de la condena, bien en parte o bien en su totalidad, impo-
niendo una o mds medidas de libertad vigilada que pueden incluirse en
la propia sentencia o determinarse en una resolucién de libertad vigilada
aparte.

La sustitucién de la pena por otra que imponga una privacién de un
derecho, una obligacién o una prohibicién que no constituya ni una
pena o medida privativa de libertad, ni una sancién pecuniaria.

De acuerdo con el derecho del Estado de emisién, una condena condi-
cional mediante la cual se imponen una o mds medidas de libertad vigi-
lada, pudiendo, en su caso, diferir de forma condicional la pena privativa
de libertad impuesta.

Los casos claramente incluidos

De acuerdo con la normativa resenada, haciendo una verdadera traspo-

sicién al derecho espafiol de las instituciones que se mencionan en la decisién
marco, hay acuerdo en torno a que cabe el reconocimiento mutuo de resolu-
ciones relativas a:

la suspensién de la ejecucién de las penas privativas de libertad (arts. 80
a 87 CP)%.

la libertad condicional, que tras la reforma de 2015 se considera una
modalidad de suspensién de la ejecucién de las penas privativas de
libertad (arts. 90 292 CP) (Flore ez al., 2012: 133-136; Rodriguez-Medel
y Sebastidn, 2015: 341).

la medida de libertad vigilada (supervised release) para menores (arts. 7.1
h), 15y 51 de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores) (Flore ez al., 2012: 136-138).

21

Lo confirma la respuesta de Espafia al cuestionario enviado en abril de 2010 por la
presidencia belga del Consejo de la Unién Europea en relacién con la implementacién
de la decisién marco. Se recoge en Flore ez al. (2012: 138-140 y 142-144), donde
se especifican los tipos de medidas de probation que se pueden/deben aplicar y la
posible combinacidn con otras sanciones o medidas. Debe incluirse aqui incluso el
caso de que la suspensién se condicione dnicamente al pago de la multa impuesta en
sustitucién de la pena privativa de libertad, pues siempre estd condicionada también
a que el reo no vuelva a delinquir (en contra, Rodriguez-Medel Nieto y Sebastidn
Montesinos, 2015: 341).
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El Gobierno también menciona la sustitucién de la pena de prisién no
superior a un afo, excepcionalmente dos, por multa o por trabajos en bene-
ficio de la comunidad, institucién que ha desaparecido en la reforma de 2015.

1.3. Los casos dudosos

En la doctrina existen discrepancias a la hora de incluir las penas y
medidas de seguridad no privativas de libertad en el reconocimiento mutuo
de resoluciones penales. Por un lado, sobre la base de la definicién que hace la
decisién marco de «pena sustitutiva» (alternative sanction, un término que, en
realidad, como hemos visto, deberfa haberse traducido como «sancién alter-
nativa»), algunos autores entienden que estarfan incluidas (Rodriguez-Medel
Nieto, 2015: 175-177). La decisién marco, en efecto, define la «sancién alter-
nativa» como «la pena [sanction] que no constituye ni una pena privativa de
libertad, ni una medida privativa de libertad, ni una sancién pecuniaria» (art.
2.4), esto es, una pena o medida privativa de derechos. Por otro lado, basdn-
dose en que se necesita un instrumento especifico, dado que la mencién que
se hace en la decisién marco «se recoge en el contexto concreto de una Deci-
sién Marco relativa a mecanismos alternativos a la prisién y en relacién a
los supuestos alli mencionados: suspensién del fallo, suspensién de la pena,
sustitucién de la prisién por otras penas y libertad condicional», otros autores
entienden que quedan fuera (Sanz Mordn, 2010: 294-297, y 2015: 166-167).
El Gobierno espafiol solo incluye la pena de trabajos en beneficio de la comu-
nidad (arts. 33, 39, 40, 49 y 53 CP) (Flore et al., 2012: 144-145)*, pero
tinicamente cuando es pena sustitutiva, no cuando es principal.

A mi juicio, una interpretacién conforme a la decisién marco obliga
a incluir la pena de trabajos en beneficio de la comunidad cuando es pena
sustitutiva, pero no otras penas privativas de derechos. La decisién marco
no tiene por objeto las penas privativas de derechos, sino las medidas judi-
ciales que evitan el ingreso en prisién o acortan su duracién. Por tanto, para
entrar en el dmbito de aplicacién de la decisién marco y, consecuentemente,
también de la Ley 23/2014, debe tratarse de penas o medidas no privativas de
libertad que sustituyan a la pena de prisién o condicionen la suspensién
de su ejecucién. Dentro de ellas, la decisién marco limita su aplicacién a
aquellas que impongan una obligacién o instruccién (art. 2.4 DM). Los
tinicos casos en Espafia son la pena de trabajos en beneficio de la comunidad
cuando funciona como sustitutiva sea de la pena corta de prisidn, sea de la

22 Lo mismo han hecho paises como Francia o Portugal, pero no otros como Italia o
Alemania. Véase la lista en pp. 501-502.
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responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa (art. 53.1 CP),
y como condicién de la suspensién de la ejecucién de las penas privativas
de libertad (art. 84 CP). Por su parte, la expulsién penal que se puede o
debe imponer a condenados extranjeros en sustitucién de todo o parte de
la pena de prisién impuesta (art. 89 CP), asi como la que se debe acordar
para extranjeros no residentes legalmente en Espana en sustitucién de las
medidas de seguridad que se le impongan (art. 108 CP), no imponen una
regla de conducta que pueda ser controlada por el Estado de ejecucidn, ya
que dnicamente suponen una prohibicién de regresar a Espafia que solo
puede controlar este pais. Y ello aunque el Gobierno haya incluido la expul-
sién penal de condenados extranjeros entre las medidas a las que se aplica la
decisién marco (Flore ef al., 2012: 140-142).

No se incluyen, por tanto, las penas no privativas de libertad. ;Qué
sucede con las medidas de seguridad no privativas de libertad? La medida de
seguridad de libertad vigilada obliga siempre a imponer reglas de conducta
(art. 106 CP). No fue tenida en cuenta en el cuestionario cubierto por el
Gobierno espafiol en abril de 2010 porque entonces su introduccién en
el Cédigo Penal estaba todavia en fase de proyecto, finalmente aprobado por
Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgi-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Ahora bien, no es una
medida que sustituya o acorte la pena de prisidn, sino que se aplica una vez
cumplida la pena de prisién impuesta. En mi opinién, no es objeto de este
instrumento de reconocimiento mutuo.

Por tltimo, también hay que plantearse si se puede pedir el reconocimiento
mutuo de la suspensién de la ejecucién de las penas privativas de libertad cuando
se ha condicionado al cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en
virtud de mediacién (art. 84.1.1 CP). Parece que si, dado que la suspensién
estd incluida, pero solo si lo acordado en la mediacién es una de las «<medidas de
libertad vigilada» susceptibles de transmisién y recepcidn, en los términos que
veremos en el subapdo. 2.

1.4. Los casos excluidos

Se excluyen las penas pecuniarias y privativas de derechos, con la tnica
excepcion de los trabajos en beneficio de la comunidad cuando sustituyen a
las penas privativas de libertad o funcionan como condicién de la suspensién
de su ejecucidn. Por supuesto, también estdn directamente excluidas todas las
penas privativas de libertad, incluyendo la localizacién permanente (art. 35
CP), que puede sustituir a la prisién de corta duracién. Téngase en cuenta, no
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obstante, que algin pais ha incluido el arresto domiciliario (house arrest) en el
dmbito de aplicacién de la decisién marco®.

2. LAS «MEDIDAS DE LIBERTAD VIGILADA» (PROBATION MEASURES)
SUSCEPTIBLES DE TRANSMISION Y RECEPCION

El art. 94 de la Ley 23/2014 delimita el «dmbito de aplicacién de la
resolucién de libertad vigilada»*. El Gobierno espafol entiende que todos
los supuestos mencionados en el art. 4 de la decisién marco, y recogidos casi
literalmente en el art. 94 de la Ley 23/2014, tienen equivalencia en nuestro
pais como reglas de conducta aplicables a la suspensién de la ejecucién de
las penas privativas de libertad (art. 83 CP), la libertad condicional (art.
90.5) y la medida de seguridad de libertad vigilada (art. 106.1 CP) (Flore
et al., 2012: 146-149). Sin embargo, hay algin caso dudoso. Asi, la alusién
a la «obligacién de cooperar con un agente de vigilancia o con un represen-
tante de un servicio social que tenga responsabilidades con respecto a la persona

3 Es el caso de Portugal, donde el llamado regime de permanéncia na habitagio se confi-
gura como pena sustitutiva de la prisién, supervisada con control electrénico (Flore ez
al., 2012: 372-373).

24 Art. 94: «Son susceptibles de transmisién y ejecucién en otro Estado miembro de la

Unién Europea o de recepcién por las autoridades judiciales espafiolas competentes

las siguientes medidas de libertad vigilada:

a) La obligacién de la persona condenada de comunicar a una autoridad especifica

todo cambio de domicilio o lugar de trabajo.

b) La prohibicién de entrar en determinadas localidades, lugares o zonas definidas del

Estado de emisién o de ejecucion.

¢) La imposicién de limitaciones respecto a la salida del territorio del Estado de eje-

cucion.

d) Los requerimientos relativos a la conducta, la residencia, la educacién y la forma-

cién o las actividades de ocio, o que establezcan limites o determinen modalidades del

ejercicio de una actividad profesional.

e) La obligacién de presentarse en determinadas fechas ante una autoridad especifica.

f) La obligacién de evitar todo contacto con determinadas personas.

g) La obligacién de evitar todo contacto con determinados objetos que la persona

condenada ha utilizado o podria utilizar para cometer infracciones penales.

h) La obligacién de reparar econémicamente los dafios causados por la infraccién o de

presentar pruebas del cumplimiento de esta obligacién.

i) La obligacién de realizar trabajos en beneficio de la comunidad.

j) La obligacién de cooperar con un agente de vigilancia o con un representante de

un servicio social que tenga responsabilidades con respecto a la persona condenada.

k) La obligacién de someterse a un tratamiento terapéutico o de deshabituacién».
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condenada» (letra j) ha sido criticada, al entenderse que «estd pensada para
modelos legislativos que prevean mecanismos de control en la linea de los
“probation officers” del mundo anglosajén, que (lamentablemente) no existen
en nuestra legislacién» (Sanz Mordn, 2015: 169). No obstante, lo cierto es que
pueden encajar ahi, al menos parcialmente®, los servicios de gestién de penas
y medidas alternativas a los que se refiere el Real Decreto 840/2011, de 17 de
junio, por el que se establecen las circunstancias de ejecucién de las penas
de trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacién permanente en centro
penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspensién
de la ejecucién de las penas privativas de libertad y sustitucién de penas. Estos
servicios tienen atribuida la gestién de las sanciones alternativas judiciales. La de
la libertad condicional es competencia del centro penitenciario.

Por otra parte, no se menciona en el art. 94 de la Ley 23/2014 la obliga-
cién de participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacién
vial, sexual, de defensa del medio ambiente, de proteccidn de los animales, de
igualdad de trato y no discriminacién, y otros similares, regla de conducta
cuya aplicacién se contempla en el marco de la suspensién de la ejecucién de
las penas privativas de libertad (art. 83.1.6 CP), la libertad condicional (art.
90.5 CP) y la medida de seguridad de libertad vigilada [art. 106.1 j) CP]. En
mi opinién, podria entenderse incluida en la letra d), como uno mds de
«los requerimientos relativos a la conducta [...], la educacién y la forma-
cién», pues no tiene sentido excluir esta participacién de la posibilidad
del reconocimiento mutuo. Deberfa especificarse con claridad, porque ya
se pueden encontrar resoluciones jurisprudenciales contradictorias: en algiin
caso se ha entendido asi*®, mientras que en otro se ha indicado que la partici-
pacién en estos programas «no se encuentra entre las medidas susceptibles de
transmisién y ejecucién en otro Estado de la Unién Europea»?’.

Por dltimo, hay que tener en cuenta que la aplicacién de la Ley 23/2014
solo procede cuando en la resolucién que se pretende transmitir al Estado
de ejecucién o que se recibe del Estado de emisién se adopte alguno de los
pronunciamientos previstos en su art. 94. En caso contrario, no. Asi lo estd
entendiendo la jurisprudencia. Segin el Auto de la Audiencia Provincial de

5 Sobre los problemas de identificacién de los probation officers en los diversos sistemas

nacionales, véase Herzog-Evans (2013: 121-133). Recuérdese que el término proba-
tion ya no se usa en Inglaterra y Gales, donde se habla de offender managers.

26 Auto de la Audiencia Provincial de Asturias, Secc. 3.2, ntim. 291/2018 de 26 abril,
JUR 2018\232932.

27 Auto de la Audiencia Provincial de Cantabria, Secc. 3.2, ndm. 507/2015 de 26 no-
viembre, JUR 2016\33688.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63, mayo-agosto (2019), pp. 575-597



592 PATRICIA FARALDO CABANA

Valencia, Secc. 2.2, nim. 42/2018 de 16 enero (JUR 2018\115150), si se
concede la libertad condicional sin sometimiento a reglas de conducta a un
extranjero que vuelve a su pais®, no hace falta solicitar el reconocimiento
mutuo para que se vigile allf su ejecucién, pues no hay nada que vigilar. Se
trata de una interpretacién bastante restrictiva, pues limita la aplicacién a
aquellos casos en que se imponen obligaciones de hacer, olvidando que las de
no hacer también son «requerimientos relativos a la conducta» en el sentido
del art. 4.1 d) DM. La suspensién estd siempre condicionada a que el conde-
nado no vuelva a delinquir (art. 86 CP). La libertad condicional, a que no
cambien las circunstancias que hubieran dado lugar a la suspensién de manera
que no sea posible mantener ya el prondstico de falta de peligrosidad en que
se fundaba la decisién adoptada (art. 90 CP). El cumplimiento de estas condi-
ciones debe ser controlado para que el juez competente pueda proceder a la
revocacién, en su caso. A diferencia de lo que ocurre con la expulsién penal, el
Estado de ejecucidn tiene capacidad de controlar ese cumplimiento, asf como
de reaccionar en caso de incumplimiento.

IV. CONCLUSIONES

Al inicio se ponfa de manifiesto la despreocupacion del legislador espafiol
por realizar una verdadera trasposicién de la decisién marco al derecho
interno, al no adaptar la terminologfa europea a la que se utiliza en Espafa.
Esa despreocupacién es un indicio de que Espana no se toma en serio la nece-
sidad de favorecer la rehabilitacién y reinsercién social de los condenados
extranjeros permitiéndoles que cumplan las condenas en su pafs de origen o
residencia. Y ello aunque nuestro pais sea un claro ejemplo de la discrimina-
cién que experimentan los ciudadanos extranjeros en el sistema penal, que se
puede observar tanto en la eleccién de la sancién® como al adoptar medidas

28 De acuerdo con el art. 90.2 CP anterior a la reforma de 2015, el juez de vigilancia, al

decretar la libertad condicional de los penados, podria imponerles motivadamente la
observancia de una o varias de las reglas de conducta o medidas previstas en los arts.
83y 96.3 CP, pero no era obligatorio. Con la regulacién actual, tanto en la suspensién
como en la libertad condicional y la libertad vigilada es obligatorio imponer alguna o
algunas reglas de conducta.
9 Segtin el INE, en 2017, por nacionalidad del infractor adulto, las penas privativas
de libertad fueron mds frecuentes entre los condenados extranjeros (21,8 % del total,
frente a 20,1 % de los espafoles). En particular, la pena de prisién supuso el 21,4 %
del total en los extranjeros y el 19,3 % en los espafioles. En el caso de menores, las me-
didas de internamiento en régimen semiabierto y de libertad vigilada recayeron con
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que evitan el ingreso en prisién o acortan la estancia, como la suspensién de
la ejecucién y la libertad condicional, segin viene denunciando la doctrina
desde hace afos (Sdnchez Yllera, 1990: 65-70; Leganés Gémez, 2002; Rodri-
guez Yagiie, 2004; Ruiz Rodriguez, 2006: 181-193; Garcia Espafa, 2007:
101-134; Brandariz Garcfa, 2010: 103-132; De Marcos Madruga, 2010).

El motivo de esa despreocupacién tiene que ver, en mi opinidn, con el
hecho de que desde hace tiempo funcionan en Espafia otras instituciones que,
disefiadas en clave de control migratorio de los extranjeros extracomunitarios,
tienen también una incidencia directa sobre los condenados comunitarios, pese
a las cautelas establecidas al respecto. Me refiero a la prevalencia, en términos
cuantitativos, de los procedimientos penal y administrativo de expulsién de
extranjeros condenados, mejor conocidos y con una trayectoria mds larga
de uso que el de reconocimiento mutuo. A estos efectos baste sefialar que,
frente a los siete procedimientos de reconocimiento mutuo de resoluciones
de libertad vigilada tramitados por Espafia como Estado de emisién en 2016,
ese afio se ejecutaron (presumiblemente, se impusieron muchas mds que
no llegaron a ejecutarse) 81 expulsiones penales de ciudadanos comunita-
rios condenados, via art. 89 CP, y 134 expulsiones administrativas de estos
ciudadanos por razones de orden publico o de seguridad publica, via art.
15.1 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulacién y residencia en Espafna de ciudadanos de los Estados miembros
de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo®. Estd claro que estas expulsiones ocupan el espa-
cio que corresponde al reconocimiento mutuo, aliviando, al menos en parte,
la presién que, de otra forma, se dirigirfa a este procedimiento. Y aunque se
podria pensar que la expulsién al pais de origen o de residencia favorece la
reinsercién social del condenado extranjero, lo cierto es que ese retorno se
produce sin control, tratamiento ni asistencia de ningtn tipo, sin tener en
cuenta dénde tiene el condenado los lazos familiares m4s fuertes o las mejores
perspectivas de trabajo, y en muchas ocasiones contra su voluntad. La 14gica

mds frecuencia en menores extranjeros (16,6 % y 45,5% del total, respectivamente)
que en menores espafioles (10,3% y 41,7%). En cambio, los menores extranjeros
recibieron menos medidas de realizacidn de tareas socioeducativas y prestaciéon en be-
neficio de la comunidad (8,4% y 11,9 % del total, respectivamente, frente a 12,0% y
16,3 % de los espafioles). El internamiento en régimen cerrado también se aplica mds
a menores extranjeros que a espafoles.
% Datos de expulsiones administrativas facilitados por el Ministerio del Interior tras
una solicitud tramitada en abril de 2017 a través del Portal de Transparencia, y de ex-
pulsiones penales facilitados por la Direccién General de la Policia tras otra solicitud
tramitada en enero de 2019.
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que informa la expulsién de condenados extranjeros nada tiene que ver con sus
posibilidades de reinsercién y rehabilitacién social, fines a los que se orienta el
reconocimiento mutuo de resoluciones de libertad vigilada. Los instrumentos
espafioles dirigidos a la expulsidon estdn interfiriendo con los comunitarios
orientados al reconocimiento mutuo, impidiendo que estos tltimos sean efec-
tivos, lo que a medio plazo dificulta la cooperacién judicial europea y, en
tltimo término, la consecucién de un verdadero espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia. El que sea dificil delimitar cudles son las «medidas de
libertad vigilada» y las «penas sustitutivas» a que se refieren la decisién marco
y la ley espafola no hace sino contribuir a la inaplicacién de un instrumento
que, correctamente traspuesto, deberfa progresivamente sustituir a la expul-
sién de ciudadanos comunitarios condenados. Solo una vez conseguida esa
sustitucién podremos afirmar que Espafia se toma en serio su obligacién de
promover la rehabilitacién y reinsercién social de los condenados.
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