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I. Introduccion

La pena de arresto de fin de semana (en adelante AFS) fue bienve-
nida por la mayoria de la doctrina penal espafiola, al considerarla una
de las nuevas formas de penalidad que tenian como objetivo dltimo la
reduccién del uso de la prisién (en concreto, de las penas cortas pri-
vativas de libertad) en nuestro sistema penal. Se solia de este modo
sefialar que el AFS era una pena que estaba en condiciones de susti-
tuir a la prisién de corta duracién (inferior a seis meses), por presen-
tar un evidente contenido punitivo!, que funcionaria como eficaz meca-
nismo preventivo-general, fundamentalmente en el caso de
delincuentes primarios; sin presentar, por otra parte, los inconvenien-
tes de la reclusién continua (ante todo, el «contagio criminégeno» y la
estigmatizacién del condenado, vid. un resumen en BOLDOVA, 1999:
220-222). Incluso para algunos autores, de su efectiva puesta en prac-
tica dependia en gran parte el éxito del sistema global de penas alter-
nativas a la prisién (vid. LORENZO SALGADO, 1997: 178-179).

En un estudio anterior (VARONA, 1997) ya expuse las razones por
las cuales, a mi entender, la configuracién llevada a cabo en el Cédigo
Penal de 1995 de la pena de AFS, impedia su consideracién como una
verdadera alternativa a la prision. Fundamentalmente, debido al tras-
cendental dato de su preferente lugar de cumplimiento: la prisiéon. Por
ello, concluia en el mencionado trabajo, mas modestamente deberia
hablarse del AFS como una pena de prisién atenuada o, mas bien, inter-
mitente. Si era una alternativa lo era, pues, tnicamente al cumpli-
miento continuado de la pena de prisién. Sélo en este (reducido) sen-
tido podia hablarse del AFS como una alternativa a la prision.

Este no es obviamente el lugar para repetir esta ya vieja discusién
sobre la naturaleza del AFS. Transcurridos ya mas de siete afios des-
de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, y a la vista de, por
un lado, los datos sobre el progresivo aumento del niimero de conde-
nas a AFS2, y por el otro, los diferentes estudios practicos que se han
publicado sobre la aplicacién del AFS, lo que aqui me interesa es otro

I De «efecto schock» califica a esta pena GARCIA ARAN (en MUNOz CONDE/GARCIA
ARAN, 2000: 581), y de «cortas pero intensas descargas punitivas» habla MAPELLI (en
MAPELLI/TERRADILLOS, 1996: 85).

2 Vid. los datos presentes en las investigaciones realizadas sobre la aplicacion
practica de la pena de AFS. Asi, en el ESTUDIO CATALUNA (2001, vid. infra not.8), se men-
ciona que el numero de mandamientos judiciales de AFS en Catalufia durante el perio-
do que abarca desde la entrada en vigor del CP 1995 a 31 de diciembre 2000 es de
3.478, lo que supone una cifra considerable. Por su parte, en el informe del Defensor
del Pueblo Andaluz sobre el AFS (INFORME, 1999: 43), se indica asimismo que el nime-
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tema: ahora puede ya realizarse una valoracién mas informada sobre
el verdadero papel que esta novedosa pena ha jugado en la practica judi-
cial espafiola. (Realmente ha funcionado el AFS como una alternativa
a la pena corta de prisién continua?, ¢y si es asi, en qué casos?, ¢o mas
bien sus propias carencias y contradicciones han determinado que esta
pena haya jugado otro papel distinto en la practica? Responder a éstos
y otros interrogantes es el primer objetivo del presente trabajo.

Para ello voy a presentar y defender dos tesis en este estudio. La pri-
mera de ellas hace referencia al «efecto desplazamiento» (de otras
penas) que ha producido en la practica la pena de AFS. La segunda
tesis, por su parte, tiene que ver con las consecuencias de tal despla-
zamiento (infra I1I) y su valoracién (infra IV).

Una ultima consideraciéon. Probablemente, este esfuerzo por des-
cribir el funcionamiento real de la pena de AFS pueda parecer inttil a
la vista del anunciado proyecto de reforma del Cédigo penal (que casi
con toda seguridad sera ya ley vigente cuando se publique este traba-
jo), ya plasmado legislativamente en la LO 15/2003, de 25 de noviem-
bre (BOE de 26 de noviembre), en el que se prevé, tal y como ha tras-
cendido incluso a los medios de comunicacién (asi, por ejemplo El
Mundo, 17-1-2003), la eliminacién de esta pena. ¢Para qué preocupar-
se por pasado y presente de una pena que no tiene, segtin parece, futu-
ro? Sin embargo, creo que es precisamente ahora cuando se hace més
necesario saber qué es lo que ha sucedido realmente con esta pena,
pues, ésta es la inica manera de poder valorar si las motivaciones que
se han argiiido para su desaparicién son o no reales; y sobre todo, es
el tnico camino para determinar si, siendo de hecho necesaria una
reforma de esta pena, cual deberia ser entonces su contenido (infra V.).
Por otro lado, el anélisis de la realidad practica del AFS presenta inte-
rés también desde la perspectiva mas general del funcionamiento de
las penas alternativas a la prisién en el sistema penal, pues, segtin vere-
mos, en esta pena se reproducen los problemas y desafios que la lite-
ratura penal desde hace tiempo ha advertido que acechan a las alter-
nativas a la prisién. Por ello, y éste es en suma el segundo objetivo de
este trabajo, aunque esta pena desaparezca, es importante reconstruir
la historia del AFS para tratar de evitar que los problemas que le acom-
pafiaron en su breve vida se reproduzcan en el futuro con otras penas,

ro de mandamientos de ejecucién de AFS en Andalucia fue en 1997 de 7.237 y en 1998
de 2.028. En estas estadisticas puede apreciarse que la inicial reticencia a la imposi-
cién del AFS debido a su novedad y al complicado proceso de ejecucion que la rodea,
ha ido poco a poco dando paso a un constante aumento del nidmero de condenados
a esta pena.
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particularmente, con la anunciada novedad constituida por la pena de
localizacién permanente.

II. El efecto desplazamiento de la pena de arresto
de fin de semana

En este apartado me voy a ocupar de la primera de las tesis de este
estudio, la que denomino el «efecto desplazamiento» de la pena de AFS.
Pero antes de exponer pormenorizadamente esta tesis, debe aclararse
brevemente a qué me refiero con la expresién «efecto desplazamiento».

En un sistema penal que, como el nuestro, contiene diversas posi-
bilidades de respuesta frente al delito, y en el que, el legislador conce-
de un amplio margen de maniobra al aplicador del derecho para optar
por una u otra sancién frente a la comisioén del delito3, no puede extra-
fiar que tal discrecionalidad conduzca en la practica judicial a un
mayor uso de una pena frente a otra, y en consecuencia, al progresivo
desplazamiento de una sancién penal por otra en determinados deli-
tos o incluso en general. El penalista debe estar atento a este fenéme-
no, y cuando se produzca debe tratar de indagar las causas y el efecto
de tal desplazamiento, pues éste, amén de dibujar un cuadro mas pre-
ciso de la realidad del sistema penal, puede conllevar determinadas
consecuencias censurables, tal y como veremos en este trabajo que se
puede predicar en el caso del AFS.

Asi por ejemplo, en la doctrina penal anglosajona se ha advertido
que la proliferacion de penas alternativas a la prisién no tiene por qué
conducir forzosamente a una reduccion del uso de la prisién, ya que
bien puede producirse un simple efecto de desplazamiento entre penas
alternativas. Es decir: una pena alternativa se estaria aplicando en lugar
de otra pena alternativa y no por tanto en lugar de la prisién, tal y como
deberia suceder?. Expresado graficamente:

3 Creo que, efectivamente, el Coédigo Penal de 1995 podria calificarse como un
c6digo penal que concede gran margen de maniobra a los jueces a la hora de la deter-
minacién del tipo de sancién aplicable a un hecho delictivo. Y ello tanto de forma
«directa» (el propio legislador ha previsto una pena alternativa en el tipo delictivo,
por ejemplo, art. 379 CP: AFS o multa), como «indirecta» (mediante el mecanismo
de la sustitucién y suspension de la pena).

4 En concreto, en el caso de Inglaterra, sefiala por ejemplo ASHWORTH (2000: 264)
que el aumento de las «community sentences» ha venido acompanado de un parale-
lo aumento del uso de la prision, por lo que, concluye este autor «el desplazamiento
no ha sido, pues, de la prision, sino de la suspensién de la sentencia y de la multa».
Esto es, segin sefiala este autor, unas penas alternativas (probation, community ser-
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FIiGura 1
EFECTO DESPLAZAMIENTO ENTRE PENAS ALTERNATIVAS A LA PRISION

1.1. Inexistencia de desplazamiento TBC: trabajo en beneficio de la comunidad

Multa
Sustitucién % / TBC
i Prisién
continua
Suspension AFS

En este supuesto, las penas alternativas encuentran su campo de aplicacién en el
universo de casos que, de no existir estas penas, significarian el ingreso en prisién
continua de la persona. Por tanto, aqui estarian genuinamente desplazando a la pri-
sién y no desplazandose entre ellas.

1.2. Existencia de desplazamiento

Multa 1 AFS

Prisién Suspension
continua

Sustitucién

TBC

En este supuesto, si se produce desplazamiento entre penas alternativas a la pri-
sién, ya que, por ejemplo, la figura (imaginaria) mostraria que el TBC se esta aplicando
en casos en los que se acordaria la suspension o sustitucién de la pena, pero no la pri-
sion, por lo que esta pena alternativa no tendria un efecto reductor de la prisién.

vice, combination orders, etc.) estan en la practica aplicindose, no en lugar de la pri-
sién, sino de otras penas alternativas (en el caso inglés, de la multa —en declive a
partir del rechazo del sistema de dias-multa— y de la suspensién de la sentencia). Con
ello puede apreciarse la conexién de este fenémeno con el mas genérico, denomina-
do (y denunciado hace tiempo en la literatura criminolégica) «net widening», segin
el cual, las penas alternativas, lejos de cumplir su propésito (reducir el uso de la pri-
sioén), se convierten en anadidos o complementos del sistema carcelario, contribu-
yendo asi a la expansién global del control penal (sobre el efecto net widening vid.
por todos COHEN, 1985; y cuestionando este analisis desde diversas perspectivas, vid.
Borroms, 1983 y McMAHON, 1990).
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Pues bien, esto es lo que ha sucedido precisamente en el caso del
AFS. La primera tesis de este trabajo es, en suma, la siguiente: la pena
de AFS ha funcionado en la prdctica no como una pena alternativa a
la prisién (recordemos, en el sentido mucho mas modesto de alter-
nativa a la prisién continua), tal y como se supone que debia suce-
der, sino mds bien como una alternativa a otras penas alternativas; en
concreto, la multa, el trabajo en beneficio de la comunidad (en ade-
lante, TBC) y la suspensién de la pena. Por tanto, el AFS ha despla-
zado en la practica, no a la prisién, sino a penas alternativas a la pri-
sion.

Esto de entrada es criticable en una doble direccién. Primero, por-
que aunque es verdad que el papel reservado al AFS dentro del esque-
ma de penas alternativas a la prisién era ciertamente uno muy
modesto (meramente se trata de evitar su continuidad temporal, con
los consiguientes beneficios para el penado), debe valorarse negati-
vamente que ni siquiera haya cumplido este objetivo; desplazando
ademas de esta manera a verdaderas penas alternativas que en mejo-
res condiciones estan por ello de servir de alternativas a la prision.
Y segundo, debe subrayarse que el AFS es una pena indudablemen-
te mas severa que la multa, el TBC o la suspensién de la pena. De
hecho, el propio legislador, la concibi6 como una pena que debia lle-
nar el espacio (intermedio) que en la escala de severidad existia entre
la prisién (continua) y la multa>. Por tanto, el desplazamiento de la
multa, el TBC y la suspensién de la pena por el AFS ha supuesto en
la practica el intercambio de penas que no deberian ser fungibles por
tener distinta severidad. Un intercambio, ademas, y esto es lo rele-
vante, que juega en contra del penado, que debe padecer con ello una
pena mas severa.

5 Asi se sefiala claramente en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Cédigo
Penal de 1992: con el AFS se trata de «cubrir la reaccién ante delitos que merezcan
algo mas que multa...de encontrar el equilibrio entre las proscritas penas cortas de
privacion de libertad y las multas» (cit. en SALGADO, 1997: 178, not. 44). El propio SAL-
GADO (idem) alude a que el AFS «esta llamado a desempefiar un importante papel,
puesto que cubre, en primer término, como pena principal, el hueco punitivo que se
produce como consecuencia de la desaparicion de las penas de privacion de libertad
continua inferiores a los seis meses...». Vid. también CEREZO (1996: 3) quien mani-
fiesta que esta pena esta indicada «desde el punto de vista de la prevencién general
y de la reafirmacién del ordenamiento juridico, en aquellas infracciones para cuya
sancién aparece como insuficiente una pena de multa».
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I1.1. Los datos estadisticos sobre la aplicacion practica
de la pena de arresto de fin de semana

¢Cémo sabemos que se ha producido este efecto desplazamiento?
La clave la proporcionan los datos estadisticos que se recogen en
los diferentes estudios practicos que se han realizado sobre la apli-
cacion del AFS. De tales estudios pueden extraerse por lo menos los
siguientes tres indicios del mencionado efecto desplazamiento del
AFS.

Primero. El rotundo fracaso del mecanismo de sustitucién de la pri-
sién por el AFS previsto en el art. 88.1 CP. Una de las principales carac-
teristicas del AFS radica en que es una pena que puede imponerse por
via directa o indirecta. Por via indirecta puede llegar a aplicarse por
tres caminos diferentes: la sustitucion facultativa de la pena de prision
del art. 88.1 CP¢, la sustitucién obligatoria de la pena de prisién del
art. 71.27, y por ultimo, la conversién de la multa impagada (art. 53 CP;
la llamada responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa,
en adelante RPS).

Esta via indirecta tan amplia, tal y como ha destacado ya la doc-
trina penal, podia convertirse de hecho en un cauce que posibili-
tase la frecuente aplicacién del AFS, debido a su evidente poten-
cial. Sin embargo, los datos estadisticos son claros. En el estudio
sobre la aplicacién del AFS en Catalufia (citado en adelante como
Estudio Catalufia, 2001)8, se contiene la siguiente tabla ilustrativa

(pp. 20-21):

6 Este articulo, como es sabido, faculta al juez, siempre que no se trate de reos
habituales, para sustituir la pena de prision de hasta 2 afios por AFS o multa.

7 Se trata de la sustitucion de la pena de prisiéon cuando, a resultas de la apli-
cacién de las reglas sobre determinacion de la pena, corresponderia un pena de pri-
si6n inferior a seis meses. Debe aclararse que en esta sustitucion lo obligatorio es acu-
dir a las reglas de la sustitucién del art. 88, no por tanto, el aplicar aqui el AFS (se
puede imponer AFS o multa).

8 «Larrest de cap de setmana a Catalunya (1996-2000)», publicado por el Cen-
tre d’Estudis Juridics i Formaci6 Especialitzada. Barcelona, 2001. En este estudio,
que abarca desde la entrada en vigor del CP 1995 hasta el 31 de diciembre de 2000,
se presentan los datos de la investigacion realizada sobre el 52% (1.828) del total
de expedientes (3.478) de AFS tramitados en los juzgados de Catalufa en ese pe-
riodo.
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TaBLA 1
ViAS DE IMPOSICION DEL AFS

Imposicion AFS Porcentaje
Pena principal.......cccccevveeiienieiiieiienennn. 1.070 58,5%
ComoO RPS ... 723 39,6%
Sustitutiva prision.......cccccceeeeeeeeeeciiieenes 35 1,9%
TOTAL vttt 1.828 100%

RPS: Responsabilidad Personal Subsidiaria por impago de Multa.

Llama la atencién poderosamente el escasisimo nimero de casos
en los que el AFS se impone a través del art. 88 CP, esto es, como meca-
nismo de sustitucién de la prisiéon (casos en los que, ademas de los
supuestos de «sustitucién facultativa», deben también incluirse los
denominados de «sustitucién obligatoria» de la pena, por ser ésta infe-
rior a seis meses de prisién, ya que el art. 71.2 remite al 88 CP)?. Estos
datos aparecen, ademas, contrastados en otros estudios sobre aplica-
cién de las penas en el CP de 199510,

Sélo, pues, a través de la via indirecta de la RPS parece haber teni-
do el AFS cierto éxito como pena alternativa a la prisién continua. Sin

9 Por otra parte, en el mismo estudio (p. 22) se anade que del total de 35 casos
en los que el AFS se aplica como pena sustitutiva de la prisién, en ninguno de ellos
lo fue por una pena de prisién superior al afio, aunque ésta sea una posibilidad pre-
vista en el propio art. 88.1 CP. En concreto, en el 82,9% de los casos (29) el AFS sus-
tituy6 a una pena de prision de entre 3 y 180 dias, y en el 17,1% restante (6), hizo lo
propio con una pena de prisién de entre 181 y 365 dias.

10 Asi, de los datos contenidos en el estudio de PARES (1999) sobre la aplicacion
del AFS (a partir de una muestra de 100 resoluciones judiciales que aplicaban esta
pena), se extrae que de 100 casos s6lo en 5 el AFS tuvo como origen una pena de pri-
sion sustituida. Vid. también el estudio general sobre aplicacién de las penas alter-
nativas de CID/LARRAURI (coords.), en el que se citan los siguientes datos sobre una
muestra de sentencias de los Juzgados de lo Penal de Barcelona (Cip/LARRAURI, 2002:
64): de 88 casos en los que era obligatoria la aplicacién de una pena alternativa a la
prision continua (supuesto del art. 71.2 CP), se impone pena de multa en el 93% de
los casos (82), y s6lo en el restante 7% (6) se aplica AFS (a lo que hay que anadir que
de esos 6 casos s6lo 2 implicaron el definitivo cumplimiento de la pena de AFS, pues
en los 4 casos restantes el AFS fue suspendido). Y por otra parte, de una muestra de
93 casos en los que, por las condiciones de la persona, la tinica posibilidad de evitar
la pena de prisién continua era mediante la aplicacién del instituto de la sustitucién
de la pena previsto en el art. 88 CP, sélo en un caso se aplicé el AFS como pena sus-
titutiva de la prisién (CID/LARRAURI, 2002: 72-73, not. 89).
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embargo, como veremos mas adelante al estudiar los datos sobre apli-
cacién del AFS como RPS, extraer esta conclusién seria un error.

Se podria especular sobre las razones del fracaso del AFS como
mecanismo de sustitucién de la prisién por la via del art. 88 CP. No es
ésta mi intencién en este trabajo!!. Lo que me interesa aqui subrayar
es que, de los datos que revelan este fracaso, se extrae que, por lo menos
a través del instituto de la sustitucion de la prisién, es indudable que
el AFS no ha funcionado en la practica como una pena alternativa a la
prisién continua.

Segundo (indicio del efecto desplazamiento). De lo dicho hasta aqui
s6lo se podria razonablemente derivar que el AFS ha fracasado como
mecanismo sustitutivo de la prisién continua. Esto seria, l6gicamen-
te, s6lo el primer paso en la mecénica descrita del desplazamiento: una
pena alternativa que no se aplica en lugar de lo anunciado (la pena de
prisién continua). Para concluir ademas que esto se produce en lugar
de otras penas alternativas necesitamos algo mas.

Ese algo mas empieza a revelarse cuando seguimos indagando en
los datos estadisticos de aplicacion del AFS y descubrimos que la gran
mayoria de casos en los que se ha aplicado el AFS se trata de supues-
tos de comisién de faltas, esto es, de casos en los que no cabe la pri-
sién (de acuerdo con los arts. 13 y 33 CP), y no por tanto, en delitos,
en los que seria plausible la imposicién de una pena de prisién. Los
datos son, de nuevo, reveladores:

TABLA 2
RELACION ENTRE AFS E INFRACCION COMETIDA

Juicio Porcentaje
Falta...oooooireiiiniiieiceeeecceeeeecae 1.408 17%
DElito c.vevvieeieieiiniinececccce e 418 22,9%
DesconocidO. ... 2 0,1%
TOTAL ..ottt 1.828 100%

Fuente: Estudio Catalufia (2001: 20).

11 No obstante, no quisiera dejar de apuntar las siguientes hipétesis no exclu-
yentes: el fracaso general del instituto de la sustitucién de la pena (vid. CID/LARRAU-
RI, 2002: 72 y ss.; 106 y ss.); la reticencia judicial a aplicar en los casos de sustitucién
el AFS debido al elevado nimero de AFS que deberian entonces imponerse (vid. supra
nota 9 y estudio de PARES, en el que se senala que la media del nimero de AFS impues-
tos por esta via al condenado asciende a 58); la reticencia judicial en general a impo-
ner la pena de AFS.
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Estos datos!? son altamente sorprendentes; por lo menos, por las
siguientes dos razones. En primer lugar, debe recordarse que es mayor
en nuestro cédigo penal el nimero de delitos para los que esté prevista
la pena de AFS (18) que de faltas (inicamente en 11 supuestos). Esto es,
existe casi el doble de posibilidades de aplicar AFS por delitos que por
faltas, y sin embargo el porcentaje de aplicacién por faltas es mucho
mayor que por delitos (en relacion de 3 a 1), lo cual indica una decidida
opcién judicial por el AFS como sancién adecuada en el caso de la comi-
si6n de una faltal3. Segundo, ello supone que una pena ciertamente seve-
ra se ha aplicado en la practica para los comportamientos menos graves
del cédigo penal. En otras palabras, una pena que, segtin vimos, debia
ocupar un espacio entre la prisién continua y la multa, y aplicarse por
tanto en infracciones de gravedad media o medio-baja, se ha aplicado con
gran preferencia en los supuestos de minima gravedad penal.

Y por otra parte, y esto es lo que aqui nos interesa, estos datos dan
ya pie para sostener el efecto desplazamiento que la pena de AFS ha
tenido con respecto a otras penas alternativas, pues alli donde con mas
frecuencia se ha aplicado (las faltas), no ha obviamente sustituido a la
prisién continua (jque no cabe ex lege en ningtn supuesto de falta!),
sino a otras penas alternativas.

En este caso, concretamente, a la multa, que es la sancién penal
opcional al AFS en la mayoria de faltas. Para ser exactos, de los 11

12 Que coinciden también con lo destacado en el Informe del Defensor del Pueblo
Andaluz sobre la aplicacion del AFS y del TBC en Andalucia (vid. INFORME, 1999: 47).
Vid. también los datos expuestos en nuestro estudio sobre la aplicacion de las penas alter-
nativas a la prision en los Juzgados de lo Penal de Barcelona (Cip/ LARRAURI, coords.),
en el que, del total de penas impuestas por estos Juzgados (que s6lo pueden juzgar deli-
tos) s6lo un 2,4 % representaban AFS (2002: 24). Seguramente este porcentaje seria
mayor si se tuvieran en cuenta las penas impuestas por los Juzgados de Instruccion,
que son los que, en Barcelona, tienen la competencia para enjuiciar las faltas.

13 Ciertamente, hay que matizar esta afirmacion: existen casi el doble de posi-
bilidades «legales» de aplicar AFS por delito. Pero esto no nos dice nada todavia de
las posibilidades «reales» de aplicar AFS por delito o falta, pues ello depende de la
frecuencia estadistica con la que se cometan las infracciones castigadas con AFS. Es
decir, podria rebatirse la afirmacién realizada en el texto aludiendo a que se aplica
con mas frecuencia el AFS por la comision de faltas simplemente por la razén de que
se cometen mas faltas castigadas con AFS que delitos castigados con la misma pena.
Desafortunadamente, en el estudio del que he extraido los datos resefiados (Estudio
Catalufia) no se contienen datos sobre la comision estadistica de todas las infraccio-
nes castigadas con AFS. Aun asi, creo que la afirmacién realizada en el texto no esta
muy desencaminada, ya que hay que tener en cuenta que, por lo menos uno de los
delitos en los que est4 prevista la pena de AFS es de muy frecuente comision (me refie-
ro al delito del art. 379 CP, esto es, la conduccién bajo la influencia de bebidas alco-
hoélicas y/o drogas, vid. infra nota 34).
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supuestos de falta en los que esta prevista como pena el AFS, en 8 de
ellos (que ademads, segiin veremos, son las faltas que en mayor pro-
porcion dan lugar a la aplicacion del AFS) es pena opcional a la mul-
ta (seria, por tanto, realmente en estas ocho faltas donde se ha produ-
cido el desplazamiento), en 1 de ellos (art. 626 CP) el AFS es pena
Unica, y en los 2 casos restantes (arts. 633 y 635 CP) es obligatoria la
imposicion de ambas penas.

En definitiva, alli donde con mayor frecuencia se ha aplicado la
pena de AFS, de no existir esta pena se hubiera aplicado una multa,
por lo que el AFS en la practica ha desplazado a una verdadera pena
alternativa a la prision.

Tercero (indicio del desplazamiento). Hasta aqui he intentado argu-
mentar, a partir de los datos estadisticos sobre aplicacién del AFS, por
qué puede razonablemente sostenerse que esta pena no ha sido apli-
cada en lugar de la prisiéon (continua) sino mas bien en lugar de otras
penas alternativas a ésta.

Pero frente a los datos que he presentado, utilizando las propias
estadisticas, se podria replicar que esta tesis del desplazamiento no
casa con los datos sobre la frecuente aplicacién del AFS en los casos
de RPS por impago de multa (recordemos que —vid. supra Tabla 1—
el nimero de AFS impuestos como sancién por el impago de multa
representa un 40% del total de AFS)14, pues aqui si estariamos ante un
AFS que se impone en lugar de prisién continua, tal y como podria
suceder segun el art. 53 CP que regula el régimen de la RPS. La cues-
tién es, pues, la siguiente: ¢esta frecuente aplicacién del AFS como
mecanismo de conversién de la RPS contradice el efecto desplaza-
miento que he atribuido al AFS?

En mi opinién, no. La razén es que en estos ciertamente numero-
sos casos en los que el AFS se aplica como RPS por el impago de una
multa, la pena que en realidad se hubiera aplicado de no existir el AFS
hubiera sido el TBC y no, por tanto, la prisién. O en todo caso, si a esto
se objeta la demostrada reticencia judicial a aplicar la novedosa pena
de TBC!3, entonces la pena impuesta por el juez hubiera sido la sus-

14 Vid. también estudio de PARES (1999), en el que, sobre un total de 100 impo-
siciones de AFS se observa que en un 54% de los casos se aplica como pena princi-
pal y en un 46% como pena sustitutiva. Y de este 46% en que el AFS es pena susti-
tutiva, a su vez, aproximadamente el 90% tiene su origen en la RPS.

15 Vid. Cin/LARRAURI (2001: 89): el porcentaje de aplicacion del TBC como for-
ma de RPS es sélo del 1% de los casos. Vid. también, sobre la situacién en Andalu-
cia, INFORME (1999: 101).
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pensién de la RPS (art. 80 CP, condicionada, eso si, a la condiciéon de
delincuente primario). Por tanto, seguimos estando en la 6rbita del
efecto desplazamiento. Sélo que ahora la pena alternativa desplazada
por el AFS es el TBC o la suspensién de la pena.

Debo subrayar que aqui, aunque sea partidario de ello!®, no estoy
argumentando que el TBC o la suspensién de la RPS debieran haber
sido las penas a imponer (y no la prisién) por la propia ilegitimidad de
la prisién por impago de multa (lo cual nos deberia llevar a aplicar
otras penas). Esto seria confundir el deber ser con el ser. El «ser» en
materia de RPS es, nos guste o no, que los jueces penales no parecen
sentir ningin recato a la hora de imponer la pena de prisién por el
impago de una multa (vid. CID/LARRAURI, 2002: 85 y ss.)!7. Lo que
quiero defender es, por tanto, una tesis mas fuerte: que en aquellos
supuestos en los que se aplica AFS como RPS, los jueces, de no existir
el AFS, hubieran aplicado el TBC o la suspensién de esta pena y no la
prisién por provenir estos casos en su gran mayoria de multas impaga-
das impuestas en juicios de faltas y no por delito.

Es decir, tal y como trataré de demostrar a continuacién, los
supuestos en los que se ha aplicado AFS como forma de reaccionar
frente al impago de multa son, en su mayoria, casos en los que la mul-
ta se impuso por la comisiéon de una falta, y en estos casos, parece
razonable afirmar que aqui los jueces, de no existir la pena de AFS,
hubieran aplicado el TBC o la suspensién de la RPS. Obviamente, no
puede saberse a ciencia cierta qué es lo que hubieran hecho en estos
casos los jueces de no existir la pena de AFS, pero la cuestién es que
parecen existir buenos argumentos para concluir que la prisién no
hubiera sido la opcién escogida, pues al margen de que en estos
supuestos tal pena seria sin duda dificil de justificar!®, existe ademas

16 Comparto los argumentos expuestos en detalle por ROLDAN (1983: 87 y ss.;
1989).

17 Los datos de este estudio son claros: del total de condenados que no pagan la
pena de multa (un 25,5%), la RPS alcanza la forma de prisién en un 56,5 % de los
casos.

18 Lo serfa porque parece evidente que si la pena de prisién no puede imponer-
se como sancién en ninguna de las faltas tipificadas en el Libro III del Cédigo Penal,
menos podria imponerse como sancién indirecta. Este es un argumento en contra de
la prisién por impago de multa («el vuelco radical de la pena», vid. ROLDAN; 1983: 48-
49;y 1989: 853) que también podria argiiirse en el caso de los delitos. Pero debe admi-
tirse que aqui el argumento es algo mas débil, pues, al margen de que la pena de pri-
sion si sea posible imponerla por la comisién de un delito, en algunos casos incluso
el delito por el que se habra impuesto la pena de multa puede tener prevista como
pena opcional la prisién.
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base legal, segun creo, para defender que, de hecho, no es posible
imponer la pena de prisién como RPS cuando la multa impagada haya
sido impuesta por la comision de una faltal®. Por tanto, insisto, de no
existir el AFS, en los supuestos de multa impagada impuesta en un jui-
cio de faltas los jueces hubieran aplicado, no la prisién, sino otras
alternativas.

Veamos, pues, los datos que indican que los supuestos de imposi-
cién de AFS como RPS derivan en su gran mayoria del impago de una
multa acordada en un juicio de faltas.

En primer lugar, ya vimos (supra Tabla 2) que la gran mayoria (77%)
de supuestos en los que se ha aplicado el AFS derivan de un juicio de
faltas. Y si se confronta esta Tabla 2 con la nimero 1 puede observar-
se que dentro de estos datos estan también incluidos los supuestos de
imposiciéon de AFS como RPS (esto es, el universo de casos es el mis-
mo); por lo que, aunque de aqui no podamos saber el porcentaje exac-
to de casos en los que la RPS deriva de una multa impagada impues-
ta en un juicio de faltas, si puede razonablemente deducirse que la
mayoria de supuestos de aplicacién de AFS como RPS derivan de la
comisién de una falta.

En segundo lugar, en nuestro estudio sobre la aplicacién de las
penas alternativas a la prisién en los Juzgados de lo Penal de Barcelo-
na (CID/LARRAURI, 2002: 88), se contienen los siguientes datos sobre
aplicacion de la RPS:

TABLA 3
IMmPOSICION DE RPS EN LOS JUZGADDOS DE LO PENAL
Forma de RPS Porcentaje
PriSION weeeeeiiiiiiii e 56,5%
SUSPENSION ettt e s 40,5%
Arresto domiciliario .......ccccoevieiiieiiiieiieeceece e, 2%
TBC e e 1%
AFS e 0%

19 La base legal que justifica esta afirmacion deriva de los arts. 13 y 33.5 CP. En

concreto, este ultimo articulo establece que la RPS tendra naturaleza menos grave o
leve segtin la que corresponda a la pena que sustituya. Por tanto, si sustituye a una
multa impagada en juicio de falta (que por definicion es pena leve), la RPS serd pena
leve, y por tanto le alcanzara la prevision del art. 33.4 CP, que no permite la imposi-
cién de la pena de prisién por penas leves.
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Lo mas destacable es, sin duda, que a pesar de que los datos hasta
ahora citados sefialan que un porcentaje importante de AFS se ha
impuesto como RPS, en este estudio sobre aplicacién de la pena en los
Juzgados de lo Penal, el AFS es una pena desconocida como RPS. Esto
s6lo podria explicarse considerando que donde no tiene ninguna pre-
sencia el AFS como forma de RPS es, por tanto, en las multas impaga-
das impuestas por la comisién de un delito. Aqui se aplica la prisiéon u
otra pena alternativa distinta del AFS, por lo que, de nuevo, el AFS no
jugaria ningtn papel como alternativa a la prisiéon continua. Esto por
otra parte ratificaria que, entonces, donde ha impuesto el AFS como RPS
seria en la multa impagada impuesta por la comisién de una falta.

Ciertamente, este desfase de datos podria también deberse a una
deficiencia en el propio estudio empirico. Pero que la interpretacién
realizada parece la mas correcta queda ademas refrendado (y esto seria
en suma el tercer argumento que apoya nuestra hipétesis de partida),
si observamos los datos sobre niimero de dias-multa impuestos en los
casos que acaban generando la aplicacién del AFS como RPS:

TABLA 4
NUMERO DE DIAS-MULTA IMPUESTOS EN SUPUESTOS DE RPS
QUE DERIVAN EN LA IMPOSICION DE AFS

Dias-Multa/Ptas. Porcentaje
< 30 dias x dif. cantidades........ccccuuvee.e. 167 23,1%
30 dias por 1.000 ptas........ccceeevvveererenns 208 28.8%
30 dias x dif. cantidades .........cccceeuunnene. 236 32,6%
> 30 dias < 385 dias x dif. cantidades ... 112 15,5%
TOTAL.c.vviiiiiiiiiiiiiciccccc e 723 100%

Fuente: Estudio Catalufia (2001: 23).

Como puede observarse, en el 84,5% de los casos la pena de multa
impuesta, cuyo posterior impago da lugar al AFS, tiene un namero
igual o inferior a 30 dias-multa (esto es, un mes), lo que significa una
clara muestra de que la pena de multa inicialmente impuesta lo habia
sido por la comisién de una falta; ya que, seguiin el art 33.4 CP la mul-
ta de un mes es pena leve20,

20 S6lo en el caso de que la infraccién cometida hubiera sido un delito en el que,
por aplicacién de circunstancias atenuantes, se tuviera que rebajar la pena en grado,
seria entonces posible imponer una multa que no superase los dos meses.
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En definitiva, todos estos datos avalan la interpretacién arriba pro-
puesta: el AFS no se ha aplicado como pena alternativa a la prisién
(continua) ni siquiera en los supuestos de RPS, pues aqui, de no exis-
tir el AFS y al ser muy discutible la imposicién de la prisiéon en estos
casos, el juez hubiera aplicado otras penas alternativas a las que, por
tanto, el AFS ha desplazado; en concreto, el TBC y la suspension de la
condena?!.

I1.2.  El papel reservado por el legislador a la pena
de arresto de fin de semana

Hasta aqui he intentando demostrar que todos los datos estadisti-
cos sobre la aplicaciéon del AFS conducen a la conclusién de que esta
pena ha desplazado en la practica, no a la pena de prisién continua,
sino a verdaderas penas alternativas a la prisién. Pero este trabajo que-
daria en cierta forma incompleto si no se avanzara un paso mas y tra-
tara de presentar alguna de las causas que han llevado a esta «defor-
macién» del papel del AFS.

En este apartado voy, por tanto, a discutir una de las que creo son
causas de este desplazamiento; no sin antes advertir que, respecto a
esta cuestiéon, no estoy muy seguro sobre si lo que ahora anali-
za-ré como una causa y lo que luego veremos que son los efectos
del desplazamiento (vid. infra 111.) no se encuentran en realidad en-
tremezclados, y de este modo, los que luego analizaré como efectos
podrian verse también (bajo cierta 6ptica) como causas del fené-
meno.

Sea como fuere, creo que una de las causas por las que el AFS ha
desplazado a verdaderas penas alternativas y no, tal y como debia
suceder, a la pena de prisién continua, es la imagen que de esta pena
ha fomentado el legislador con su regulacién en el Cédigo Penal de
1995. Esta imagen, en mi opinién, dentro de una escala de severidad
de las penas (ordenada de mayor a menor), es graficamente la
siguiente:

21 Un ultimo dato que avala que el AFS se aplica fundamentalmente en casos de

criminalidad leve (faltas) es el relativo al nimero de fines de semana impuestos (vid.
Estudio Cataluna, 2001: 40, en donde se sefala que el 84% de las penas impuestas de
AFS son inferiores a 12 fines de semana y mas de la mitad —52%— tienen una dura-
cién de 1 a 6 fines de semana).
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PRISION

MULTA AFS

Cuando en realidad la imagen debiera haber sido, en mi opinién,
otra bien distinta:

PRISION

AFS

MULTA

Es decir, en mi opinién, el legislador penal esparfiol ha propiciado,
con la configuracién legal de la pena de AFS, una visiéon judicial de esta
pena segun la cual ésta serfa una pena intercambiable (y a la que por
tanto puede sustituir) con la multa. (Cémo ha fomentado el legislador
esta imagen del AFS?

Primero, con la escasa confianza que el propio legislador deposité
en el CP 1995 en la pena de AFS como pena alternativa a la prisién.
Aunque es cierto que nuestro legislador establecié el AFS como una
pena alternativa a la prisién continua de corta duracién (en concreto,
a la prisiéon de menos de seis meses), lo cierto es que, como pena prin-
cipal o directa, le concedié un papel testimonial en el Cédigo Penal.
Recordemos que el AFS se encuentra previsto como pena tan sélo en
29 conductas delictivas, y de estas 29 sélo en 7 ocasiones aparece como
pena tnica (en otros 6 supuestos como pena afiadida a la pena de mul-
ta y por tltimo en los restantes 16 casos como pena opcional a la mul-
ta)?2. Es decir, el propio legislador limité claramente de entrada la

22 Esto, por otra parte, contrasta con los primeros proyectos de Cédigo Penal.
Asi, tal y como puede observarse en HIGUERA (1982: anexo nuim. 1), en el Proyecto de
CP de 1980 el AFS estaba previsto como pena en mas de un centenar de delitos.
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potencialidad del AFS como pena alternativa a la prisién, pues tnica-
mente en 7 infracciones delictivas le parecié que con esta pena era ya
suficiente reaccion frente al delito. Con ello le estaba haciendo un muy
flaco favor a la consideracién de esta pena como una seria alternativa
a la prisi6n?3.

Segundo. Pero mas flagrante me parece todavia el hecho de que
en la mayoria de ocasiones el legislador se decantara por establecer
el AFS como pena opcional o alternativa a la pena de multa. Ello suce-
de, segin hemos visto arriba, en casi la mitad de las ocasiones en las
que el AFS aparece como pena principal, y ademas (y esto es atin mas
significativo) en el supuesto en el que esta pena funciona como san-
cién sustitutiva de la prision; esto es, en el mecanismo del art. 88 (al
que recordemos que se puede llegar también por la via del art. 71.2
CP). Con ello, el legislador contribuyé sin duda a esa imagen del AFS
como una pena intercambiable con la multa (bueno, més que «con-
tribuir», la ofrecié ya directamente), cuando en realidad, por la evi-
dente diferencia de severidad que presentan ambas sanciones, exis-
ten en mi opinién poderosas razones para criticar esa opcionalidad
entre ambas penas, que sin embargo para el legislador fue la via pre-
ferida?4.

Esta imagen del AFS creo que es una de las causas del estudiado
efecto desplazamiento de esta pena, porque mal iba a funcionar el AFS
como una alternativa a la prisién (continua) si el propio legislador
fomentaba su consideracién como una pena que en la escala de seve-
ridad esta al mismo nivel que la multa. Si ello es asi, nada impedia al
juez que en la practica considerase ambas penas intercambiables y que
por ello en determinados casos se produjese un desplazamiento efec-
tivo de la pena de multa por el AFS, sin cuestionarse siquiera la posi-
ble ilicitud de tal desplazamiento, ante el cambio cualitativo tan impor-
tante de la pena que con ello tiene lugar.

23 En esta afirmacion no hay, por lo demas, un juicio de valor. Pues uno puede
estar de acuerdo con esta escasa presencia del AFS en nuestro CP debido a la confi-
guracion de esta pena en nuestro sistema penal. Lo tinico que ahora se quiere remar-
car es que ésta es la imagen que de hecho se consigue marginando de esta manera al
AFS como pena directa.

24 Por ello no puedo sino sumarme a la critica realizada ya por CEREZO a la pena-
lidad opcional entre AFS y multa, ya que el AFS seria por su severidad una pena a
imponer en aquellas infracciones para cuya sancién apareciera como insuficiente una
pena de multa (CEREZO, 1996: 3). Por ello, apunta correctamente CEREZO (cit. en BoL-
DOVA, 1999: 243) que si el AFS tiene que aparecer junto a otra pena alternativa ésta
podria ser la prisién de seis meses de duracion.
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III. ;En qué casos se ha producido el desplazamiento?

Establecido en qué ha consistido el efecto desplazamiento de la
pena de AFS y presentada una de sus posibles causas, lo que cabe pre-
guntarse a continuacién es en qué casos concretos se ha producido en
la practica esta suplantacién de verdaderas penas alternativas por el
AFS. De nuevo aqui los datos estadisticos nos proporcionan la res-
puesta:

TABLA 5
PERFIL DELICTIVO DE LOS CONDENADOS A AFS
Infraccion Porcentaje
Falta de hurto ......ccocveviininininiiinncccce 27,8%
Falta de 1eSIOMNES .uvviiiiiiiiiieciiiec e 19,5%
Faltas contra O. P. ....ooooiiiiiiiiiieeeeee e 14,2%
Delito de R/H vehiculo.......ccccivincinicniniiincnciiicnan, 6,8%
Abandono famil./men./incap. ......cccccceveevievienieiieeenenn 4,49%
Falta de dafos.........ccuevuevierininieieniininenececcse e 4,4%
Delitos de R. con fUETZa.....cc..coeovvuvieiiiiiiieeceiiee e 2,5%
Falta estafa/Aprop. ind..........cccceeevievieiiiiiecieeeee e 2,4%
Falta (otras) contra las personas ..........c.cccceeeveeveeveennenns 1,9%
Delito de MUt ..o, 1,8%
Contra la seg. del trafico........cccooevveveiieeiiiiiieieceeee, 1,5%
Delito contra la propiedad.........cccccceeviieciiiiiniieieiieeins 1%
TOTAL .ottt e e e e e e e e e e e eeaes 88,29%?25

0O.P: Orden Publico

R.: Robo

H.: Hurto

Fuente: Estudio Catalufia (2001: 35-37).

25 Como puede apreciarse los datos no abarcan el 100% de las condenas a AFS
pues se han querido mencionar sélo los supuestos mas significativos. Las demas con-
ductas delictivas no alcanzan, pues, el 1% de los supuestos de AFS impuestos (vid. el
cuadro completo en EsTupIO CATALUNA, 2001: 36).
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Como puede observarse, destaca entre todos los hechos delictivos
la falta de hurto; lo cual, por otra parte, no es sino la confirmacién de
datos ya presentados sobre el protagonismo de las faltas en la imposi-
cién del AFS. Una falta que, debe senalarse, tiene asignada la pena de
AFS como pena opcional a la multa (vid. art. 623.1), por lo que éste es
un caso en el que genuinamente se habria producido el efecto despla-
zamiento del AFS. Desplazamiento que tanto podria ser de la pena de
multa (si el juez impuso como pena principal y directa el AFS) o del
TBC/Suspensién de la RPS (si el juez impuso como pena principal por
la comisién de la falta la multa, y es frente a su impago cuando reac-
ciona con el AFS)26,

Pero es més, si sumamos las infracciones relacionadas con el patri-
monio obtenemos que el 42,3% de los AFS impuestos tienen que ver
con este tipo de delincuencia. Es decir, los datos indican que el AFS se
ha impuesto prioritariamente como forma de represion de las infrac-
ciones relacionadas con el patrimonio. Esto se confirma aun con mayor
énfasis en los demas estudios realizados sobre la aplicacion practica
de la pena de AFS?7,

Un segundo dato interesante se obtiene al observar la siguiente tabla
comparativa:

26 Este segundo caso, por otra parte, plantea un interesante problema de con-

version penoldgica sobre el que me remito a VARONA (1997: notas 10, 11 y 14).

27 Asi, en INFORME (1997: 47) el Defensor del Pueblo de Andalucia sefiala que
«son las faltas las que con mayor frecuencia han sido objeto de condenas de arresto
de fin de semana ... Y dentro de las faltas, la de mayor frecuencia es la de Hurtos
leves del articulo 623.1». En el estudio de PARES (1999), los datos son atiin méas con-
cluyentes, pues sobre una muestra de 100 AFS, ya el 42% tenia su origen en el Hur-
to (ademas un 11% el robo/hurto de uso de vehiculos, un 8% la tentativa de robo con
fuerza y un 3% la estafa/apropiacion indebida; para un total, pues, de un 64% de AFS
impuestos en relacién con la delincuencia patrimonial). Por tltimo, en el estudio de
ALEX GAYA sobre mujeres condenadas a la pena de AFS (este trabajo abarca una mues-
tra de 70 casos de AFS, que son los que tuvieron lugar en el Centro Penitenciario de
Mujeres de Barcelona, Wad Ras, desde el 30 de agosto de 1996 al 2 de enero de 1998),
los datos son también muy contundentes: el 70% de las mujeres condenadas a AFS
lo fueron por hurto, y contabilizando el total de infracciones contra el patrimonio
obtenemos una cifra total de aproximadamente el 90% de AFS provenientes de este
tipo de delincuencia.
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TABLA 6
PERFIL CRIMINOLOGICO DE LOS CONDENADOS A AFS28
St No Total
Reincidencia sociolégica 50,7% 49,3% 100% (1.822)
Antecedentes penitenciarios  39,8% 60,2% 100% (1.805)
Antecedentes penales 24,8% 75,2% 100% (1.776)%°

Fuente: Estudio Catalufia (2001: 35-37).

Llama la atencién, sin duda, el considerable porcentaje de perso-
nas condenadas a AFS que, de una u otra manera, han tenido previa-
mente contacto con el mundo criminal y penitenciario. Y esto, de nue-
vo, es una constante que se repite en todos los estudios que se han
ocupado de la realidad practica del AFS30,

Estos datos, tal y como se reconoce en los propios estudios empi-
ricos citados, chocan frontalmente con la anunciada imagen del arres-
tado de fin de semana como un delincuente primario, para el cual debe-
ria habilitarse esta pena, pues con ella se evitaria una pena de prisién
que ejerceria sobre él un nefasto efecto de contagio criminégeno. Pro-
bablemente, al «debe» de la doctrina penal espafola ha de apuntarse

28 Los conceptos que se emplean en la Tabla son los siguientes: Reincidencia
Sociolégica (aquélla que recoge, a través del expediente social del condenado, hechos
delictivos no mencionados en la sentencia, en los antecedentes penales o penitencia-
rios, auto-inculpaciones, o en fin otros hechos que permiten deducir la comisién ante-
rior de un hecho delictivo por el condenado; aunque este hecho no hubiera sido
denunciado). Antecedentes Penitenciarios: este dato se extrae del expediente peni-
tenciario del interno y muestra sus ingresos en un centro penitenciario desde el afio
de su primer ingreso, como penado o preventivo. Por tltimo, el concepto de antece-
dentes penales no presenta mayor problematica al coincidir con su uso legal.

29 Recordemos que la muestra de expedientes analizados en este estudio es de
1.828, y la pérdida de casos que se observa en esta Tabla se debe a la falta de datos
sobre esta cuestién que existia en algunos expedientes.

30 Asi, en el Informe del Defensor del Pueblo de Andalucia se sefiala que «la gran
mayoria de las condenas de arresto que se vienen imponiendo recaen...sobre delin-
cuentes no primarios» (1999: 14, también, pp. 44 y 47, en la que se describe el perfil
del arrestado a fin de semana como «un delincuente habitual, contra la propiedad,
no excesivamente peligroso, y afectado por algiin tipo de toxicomania»). Vid. también
el Informe del Consejo General del Poder Judicial (1999: 49), en el que, de nuevo, se
senala que «esta pena se estd imponiendo con mucha frecuencia, junto con otras
penas de larga duracion y a delincuentes multirreincidentes». Por dltimo, también
en el estudio de Gava (1999: 62-63) puede apreciarse que el 48% de las mujeres de la
muestra condenadas a AFS habia tenido al menos un contacto previo con el mundo
penitenciario.
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el hecho de que no viera con claridad que, al decidirse el legislador por
la prisién como lugar preferente de cumplimiento del AFS, los jueces
iban a realizar una seleccién de los destinatarios de esta medida. Selec-
cién que, si a alguien iba a «dejar fuera», era precisamente a los delin-
cuentes primarios. Y es que, a pesar de que también era una afirma-
cién frecuente en nuestra doctrina penal la relativa a que el AFS se
habia introducido para evitar los nocivos efectos criminégenos de la
prision, lo cierto es que, como reconocia ya CEREZO (1996: 3), el AFS,
por su lugar de cumplimiento «implica todavia un contacto con el mun-
do de la prisién y un efecto estigmatizante», lo cual llevaba conse-
cuentemente a este autor a defender los mecanismos de suspension y
sustitucién de esta pena.

En suma, dos datos que, en mi opinién, son sumamente revelado-
res: el AFS se ha aplicado mayoritariamente, desplazando con ello a
verdaderas penas alternativas a la prision, en los supuestos de infrac-
ciones leves contra el patrimonio cometidas por personas con un his-
torial criminal.

IV. Valoracion del efecto desplazamiento

Llegado este momento es hora ya de presentar la segunda tesis que
queria defender en este trabajo: analizados en qué casos se ha produ-
cido el efecto desplazamiento del AFS sobre verdaderas penas alter-
nativas a la prisién, puede concluirse, en mi opinién, que en la prdcti-
ca judicial espariola, la pena de AFS ha sido utilizada (consciente o
inconscientemente) como un medio de control social particularmente
represivo sobre la pequetia delincuencia contra el patrimonio, llevada a
cabo por personas con cierto historial criminal y pertenecientes a clases
sociales marginadas. Es decir, el AFS parece la pena elegida para res-
ponder de una forma particularmente severa frente a un tipo determi-
nado de delincuencia leve (recordemos: fundamentalmente faltas con-
tra la propiedad), debido probablemente al perfil criminolégico y social
del autor del delito.

Y es que, ciertamente, este tipo de delincuencia va frecuentemente
ligada a importantes carencias socio-econémicas del autor del delito,
que dan lugar, en suma, a una imagen real del arrestado a fin de sema-
na como una persona carente de recursos econémicos, desestructura-
da socialmente y a menudo con problemas de consumo y adiccién a
sustancias estupefacientes. Esto no es una mera hipétesis sobre el per-
fil comun de la pequefia delincuencia econémica, sino que se refleja
en diversos estudios practicos sobre la aplicacién del AFS.
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Asi, en el estudio de GAYA (1999) sobre las arrestadas de fin de
semana en el Centro Penitenciario de Mujeres de Barcelona se contie-
nen datos muy reveladores en este sentido:

TaBLA 7
PERFIL SOCIO-ECONOMICO DE LAS ARRESTADAS A FIN DE SEMANA
Y NUMERO DE AFS IMPUESTOS

Porcentaje
Consumo habitual de drogas........c.cccceveverirennnnne. 48931
DesocuUpPaCION..c.cuvviiiiiiiiiiiieccec e 69,229%32
Vivienda en propiedad .........ccccoovvieniieniieniiieeiieeen. 18,75%33
Numero de AFS impPuestoS.......ccveevviereeeieeieeieanienns entre 2y 7: 87%

Ante estos datos, no es de extraiar que el propio autor del estudio
concluya que el AFS puede tratarse «como una herramienta de control
de este colectivo que ya estructuralmente ronda la marginalidad...»
(GAYA, 1999: 82).

Por otra parte, creo que la tesis aqui defendida queda confirmada
cuando uno se pregunta por la casi nula presencia del AFS en el deli-
to contra la seguridad del trafico del art. 379 CP (la conduccién bajo
la influencia de bebidas alcohélicas y/o drogas). Este delito es, como

31 De este 48% un 56% no sigue ningtn tipo de tratamiento contra la adiccion.
También en el Informe del Defensor del Pueblo de Andalucia se sefiala que el perfil
del arrestado a fin de semana es el de «un delincuente habitual, contra la propiedad,
no excesivamente peligroso, y afectado por algtn tipo de toxicomania; pequenia delin-
cuencia, en suma...» (INFORME, 1999: 47-48, vid. también p. 91).

32 Segun destaca GAYA (1999: 75-76), la poblacién de mujeres en AFS sextupli-
ca la incidencia del paro respecto de la poblacién general de mujeres. Por otra par-
te, s6lo 1,8 de cada 10 mujeres arrestadas manifiesta mantener algtn tipo de activi-
dad remunerada. Estos datos sobre la falta de ingresos coinciden también con otros
mas generales correspondientes a la cuantia econémica media de la pena de multa
cuyo posterior impago da lugar a la imposicién del AFS como RPS: segtin el EsTupio
CATALUNA (2001: 24), en casi el 80% de los expedientes el importe de la multa no supe-
raba las 30.000 ptas, lo cual da idea, o bien de una contumaz negativa a su pago, o
mas bien de una carencia bastante importante de recursos econémicos. No obstan-
te, toda interpretacién que parta de datos sobre la cuantia econémica de las multas
ha de ponerse en entredicho mientras perdure la incorrecta practica judicial de no
investigar realmente la capacidad econémica de los condenados (vid. por ejemplo
Cin/CACHON, en CID/LARRAURI, 1997).

33 El indice de propiedad de la vivienda en Barcelona es, segtin el propio autor,
de aproximadamente el 50%.
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es bien sabido, una de las infracciones criminales con mayor indice de
comisién en nuestro pais34, y al llevar aparejada la pena de AFS podria
convertirse sin duda en una frecuentisima fuente de aplicacién de esta
pena. Ahora bien, ha de recordarse que el AFS es, en este delito, pena
principal pero alternativa u opcional a la multa. ¢Qué pena han apli-
cado en este caso los jueces?: los datos son contundentes, la multa en
la casi totalidad de las sentencias:

TABLA 8
RELACION ENTRE EL AFS Y EL DELITO DE CONDUCCION
BAJO LA INFLUENCIA DEL ALCOHOL Y/O DROGAS

Pena impuesta por la comision del art. 379 Porcentaje
Dias-Multa ....cccoeovevienenininicicicicncee 461 99,13%
AFS (i 1 0,22%
Suspension del AFS .......ccooeveiveiienenne. 3 0,65%
TOTAL ..ot 465 100%

Fuente: Cid/Larrauri (coords., 202: 63, nota 65).

La cuestion seria, entonces la siguiente: ¢por qué los jueces no han
aplicado el AFS en el delito del art. 379 CP? En mi opinién, porque les
parece una pena demasiado severa para un delito de escasa gravedad
(fundamentalmente, y en esto hay que insistir, porque implica el ingre-
so, aunque sea por unas horas, en prisién), y porque la multa ya les
parece una sancién apropiada para el autor de este delito. Apropiada
porque el autor de una conduccién bajo la influencia del alcohol/dro-
gas normalmente ya tiene los recursos econémicos suficientes como
para hacer frente a su pago; ya que, como es sabido, este tipo de delin-
cuencia es mas bien propia de las clases medias (de hecho, para su
comision se necesita como minimo gozar de la posesién de un bien pre-
ciado —un vehiculo a motor—)33.

34 Vid. CID/LARRAURI (coords., 2002: 22-23): este delito representa nada mas y
nada menos que el 30% del total de delitos enjuiciados por los Jueces de lo Penal en
Barcelona.

35 Vid., por ejemplo ROLDAN (1983: 70, en donde se refiere a que los delitos de
trafico son «delitos cometidos por los socialmente integrados»), y el clasico estudio
de KAISER sobre la delincuencia de trafico, en el que se sefiala que en estos delitos
«Se trata de la experiencia de que ahora hay ciudadanos respetables que no s6lo por
excepcion, sino en gran nitmero incurren en responsabilidad criminal» (1979: 28, énfa-
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Indudablemente el AFS es, ya he insistido en ello, una pena mas
severa que la multa3®. Pero entonces la cuestiéon es cémo es posible que
se haya aplicado con mucha mayor frecuencia en las infracciones pena-
les mas leves (las faltas). La respuesta, en mi opinién, confirma la tesis
defendida en este apartado: los jueces han tenido en cuenta, para selec-
cionar el tipo de pena en los supuestos de penalidad opcional, funda-
mentalmente la variable del autor del delito y no, por tanto, la de la
gravedad de la infraccién cometida, algo que parece contradecir de for-
ma flagrante el principio de proporcionalidad de las penas.

Esto tiene que ver indudablemente con la imagen que, segiin vimos,
el legislador habia propiciado de la pena de AFS, pues si ésta es la de
una pena intercambiable con la multa, ante la falta de una diferencia-
cién entre ambas penas, en funcion del delito, los jueces habrian pro-

sis en el original). En la doctrina inglesa, vid. por ejemplo Hoob (1972: 3): «...existe
un fuerte rechazo popular a la idea de que infracciones que son cominmente come-
tidas por personas de todas las clases sociales y que, hasta cierto punto, son tolera-
das y objeto de broma, puedan ser realmente clasificadas como delito» (vid. también
pp- 97 y ss., en las que este autor describe el resultado de la investigacion realizada
en los tribunales ingleses para verificar la imagen que éstos tienen de los delitos rela-
cionados con el trafico). Por otra parte, estas afirmaciones tedricas tienen reflejo en
diversos estudios practicos. Vid., en cuanto a la conduccién bajo la influencia del alco-
hol en Alemania las investigaciones recogidas en KAISER (1979: 300 y ss.) relativas al
«status social» de los delincuentes, en las que puede apreciarse que la gran mayoria
de los infractores tenian un trabajo remunerado. Por lo que respecta a Inglaterra, vid.
el estudio empirico de CLAYTON/MCCARTHY/BREEN (la investigacion se realiz6 sobre una
muestra de 1032 hombres conductores acusados de conduccién bajo la influencia del
alcohol en Birmingham durante un periodo de 18 meses desde el 1-1-1976), en el que
se sefiala (1980: 16, Tabla 3) que s6lo un 1,9% de los conductores se encontraban
desempleados (en el estudio de Hoop, 1972: 104-105 ya se advertia que, paradéjica-
mente, aunque los tribunales no consideran a los autores de los delitos de trafico en
muchas ocasiones como verdaderos «criminales», las multas que les imponian eran
mas altas que en el caso de los tradicionales delitos). En nuestro pais, sefiala ROLDAN
(1983: 79) que en un estudio practico realizado por él mismo en la Audiencia Pro-
vincial de Cérdoba en relacion a sentencias impuestas en 1977, se detecta un alto gra-
do de impago de la multa «fuera de los delincuentes de trafico, que son los tnicos
que, en la consulta realizada, aparecen por regla general como pagadores» (vid. los
datos modernos recogidos en CID/LARRAURI, coords., en los que se puede apreciar la
eficacia actual de la multa: supra not. 17 —sé6lo un 25,5% impaga la multa—).

36 Esto lo demuestra claramente el hecho de que la mayoria de sentencias en
juicios de alcoholemia son por conformidad, y el ciudadano prefiere invariablemen-
te la multa antes que el AFS (en el estudio coordinado por CIp/LARRAURI, 2001: 36-37,
se alude a que aproximadamente el 70% de los juicios en los Juzgados de lo Penal
acaban en sentencia de conformidad. Por otra parte, en el mismo estudio, 2002: 60,
se alude a que en el 96,5% de los casos de juicios con conformidad —en general y no
s6lo en el delito de alcoholemia— en los que el delito tenia pena opcional de multa
o privativa de libertad, se impuso la pena de multa).
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cedido a establecer esta diferencia, entonces, en funcion del autor del
delito. Asi pues, alli donde la doctrina penal decia que el AFS deberia
preverse «en aquellas infracciones para cuya sancién aparece como
insuficiente una pena de multa» (CEREZO, 1996: 3, énfasis anadido),
la practica judicial habria sustituido «infracciones» por «delincuentes»
(o si se prefiere, simplemente habria anadido al término infracciones
la especificacién siguiente: «cometidas por aquellos delincuentes para
los cuales aparezca como insuficiente...»).

¢Y qué delincuentes? Creo que aqui se entremezclan dos conside-
raciones. En primer lugar, sin duda, fundamentalmente aquéllos res-
pecto de los cuales el juez sospecha que no van a pagar una pena de
multa. Y en segundo lugar, probablemente también aquéllos frente a
los que el juez no sienta tan «mala conciencia» envidndolos a prision.
Esto es, los delincuentes que ya hubieran pasado por prisién, o que no
tuvieran una vida estable (en términos de vinculos sociales, ingresos
econémicos, etc.), que quedara gravemente amenazada por el ingreso
en un centro penitenciario.

Si unimos ambas consideraciones no puede extranarnos que el per-
fil del arrestado a fin de semana sefialado en todos los estudios prac-
ticos sobre la aplicacién del AFS sea el de un delincuente no primario,
condenado por la comisién de una falta contra el patrimonio (pues la
pequeria delincuencia econémica tiene indudablemente que ver con el
acceso a los medios de los que se carece) y frecuentemente con pro-
blemas de desestructuracion social (sin trabajo estable, sin vivienda
estable, con problemas de consumo de drogas, etc.)37.

De hecho, ésta es una consecuencia de la penalidad opcional entre
multa y pena privativa de libertad que ya habia sido advertida y cen-
surada por la doctrina penal38. La cuestién, tal y como la ha plantea-

37 Quizas esto pueda también explicar, por lo menos en parte, el increible indi-
ce de incumplimiento del AFS: el 50,9% de los arrestados no cumplen la pena (EsTU-
DIO CATALUNA, 2001: 42-43; sin desdefiar la excesiva dilacion judicial post-condena, vid.
EsTupio CATALUNA, 2001: 51 y ss.: el tiempo medio que transcurre entre la sentencia
y el mandamiento de ejecucion es de casi 300 dias), pues muchas veces es dificil, por
su propia situacion vital, localizar al penado para llevar a cabo el plan de ejecucion.
De todas maneras, los datos sobre el elevado indice de incumplimiento del AFS deben
ser matizados pues, como se sefiala en el propio estudio (p. 55), una parte del con-
junto de incumplimientos puede deberse a que, finalmente, la persona ha podido
pagar la multa inicialmente impuesta, por lo que ya no ha de cumplir el AFS como
RPS.

38 Asi, respecto a Alemania, sefiala ROLDAN (1983: 69 y 1989: 843) que estudios
empiricos realizados en ese pais sobre los criterios relevantes en la seleccion de la
pena han demostrado que priman los motivos econémico-sociales, «lo que se tradu-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



72 DANIEL VARONA GOMEZ

do claramente en la doctrina inglesa ASHWORTH, tiene que ver con
el principio de igualdad ante la ley.

Segtn este autor (ASHWORTH, 2000: 272) el principio de igualdad
ante la ley, respecto a la imposicién de la pena de multa, es relevante
en dos sentidos. En primer lugar, este principio impediria que se cas-
tigara a una persona con recursos econémicos a una pena de multa, si
el delito que ha cometido es de tal gravedad que por su comision, a otra
persona carente de esos recursos, se le habria impuesto la pena de pri-
si6n3?. En segundo lugar, los tribunales penales no podrian imponer
una pena mas severa al autor de un delito, cuando éste carezca de los
medios para pagar lo que se supone que es una multa adecuada. Segtun
ASHWORTH, la actuacién correcta en los casos en los que el tribunal
no impone por esta razén la multa seria aplicar la suspensién de la
pena y no una medida mas severa, como seria en nuestro caso, el AFS.

Como puede apreciarse, en el caso del AFS se planteaba precisa-
mente este segundo aspecto del principio de igualdad en la aplicacién
de la ley: las personas con posibilidad de pagar la multa recibian esta
pena y a aquéllos que carecian de los medios econémicos para ello se
les imponia una pena mas severa como es el AFS.

Excurso. Frente a la tesis defendida en este trabajo, se podria
argiiir que los jueces imponian con mas frecuencia el AFS al tipo
de delincuente mencionado porque éstos se encontraban ya en
muchas ocasiones cumpliendo condena en la prisién por otras

ce en una preferencia judicial por la pena privativa de libertad en proporcién directa
ala falta de medios econémicos o a la defectuosa integracién social del penado». Y res-
pecto a Inglaterra, vid. ASHWORTH (2000: 206-207) y FLOOD-PAGE/MACKIE (1998: 47-49,
estos autores sefialan, a partir de una investigacion sobre las penas impuestas por los
tribunales ingleses, que tras la abolicién del sistema de dias-multa, la aplicacion de la
multa en los casos de infractores desempleados disminuyd, y que los condenados con
trabajo tienen mas posibilidades de recibir una multa que los desempleados).

39 Muy interesante es el caso que cita ASHWORTH (2000: 208-209) en apoyo de
este aspecto del principio: el caso Markwick (1953). En él, un miembro adinerado de
un club de golf habia sido multado con 500 libras por el robo de 2 chelines y 6 peni-
ques en el interior del vestuario del club. En apelacion el tribunal condené a Mark-
wick a dos meses de prision, pues, en palabras de uno de los jueces (Lord Goddard
CJ), la imposicién de una pena de multa de considerable cantidad «daria a las per-
sonas con medios econémicos una oportunidad para comprar su libertad...No pue-
de darse la impresién de que existe una justicia para el rico y otra para el pobre».
Este caso, por otra parte, ilustra fielmente las dificultades que se plantean a la hora
de aplicar el principio de igualdad ante la ley, pues uno podria argiiir frente a la deci-
sion en Markwick que si de lo que se trata es de evitar la pena de prisién ¢por qué
descartar en estos casos la aplicacion de la pena alternativa? (vid. esta discusién
—el conflicto entre el principio de igualdad ante la ley y el principio de «parsimony»
o «frugalidad punitiva»—, ampliamente, en ASHWORTH, 2000: 212-216).
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causas, y en esta situacion no parecia desproporcional imponer
un AFS que finalmente cumplirian de forma ininterrumpida al
refundir las condenas. Sin embargo, los datos del ESTUDIO CATA-
LUNA (2001: 42) desmienten esta posible interpretacién, pues en
este estudio se sefiala que s6lo un 12,6% de los AFS se cumplen
de forma ininterrumpida (de los cuales, ademés, sélo la mitad lo
fueron por ya encontrarse el condenado cumpliendo pena de pri-
sién, pues la otra mitad lo fue simplemente por su incumplimiento
en régimen interrumpido). Otra hipétesis podria ser que los jue-
ces imponian AFS a aquéllas personas que sospechaban que no
iban a pagar la multa simplemente para ahorrarse el tramite de
la RPS, en donde finalmente podian llegar también al AFS. Pero
este es un procedimiento incorrecto pues el juez deberia haberle
dado la oportunidad a la persona de pagar, ya que si finalmente
no pudiera hacerlo eran posibles medidas menos gravosas que el
AFS (la suspension de la pena o, si no era delincuente primario,
el TBC). Una ultima hipétesis posible, limitada al caso del AFS
impuesto como RPS, podria ser que los jueces imponian aqui el
AFS simplemente como una especie de amenaza contundente para
intentar lograr que la persona pagase finalmente la multa (vid.
ESTUDIO CATALUNA, 2001: 55, 58). Quizas con ello se lograba,
efectivamente, que algunos «evasores» pagasen finalmente la mul-
ta, pero el coste es que muchos otros que realmente no podian
pagarla acabaran finalmente en prisién.

V. Conclusiones: jreforma en qué direccion?

En mi opinién, por todo lo analizado en este trabajo urgia, sin duda,
una reforma de la regulacion de la pena de AFS en nuestras leyes pena-
les. El problema no era sélo que, segiin denuncié hace tiempo (VARO-
NA, 1997) tal regulacién impedia su funcionamiento como una verda-
dera pena alternativa a la prisiéon. Los datos extraidos de los estudios
efectuados hasta la fecha sobre su aplicacién practica han demostra-
do que a ello se afiade ademas que en la realidad el AFS estaba fun-
cionando como un censurable medio de discriminacién en la imposi-
cién de la pena entre ciudadanos con mas o menos medios econémicos
y estabilidad social.

Y esta discriminacién no es sélo censurable por su consustancial
efecto social (principio de igualdad ante la ley), sino porque tiene lugar
a través de un incremento en la severidad de la sancién que vulnera el
principio de proporcionalidad de las penas. De hecho, desde esta pers-
pectiva el AFS seria un claro ejemplo de lo que COHEN (1985) deno-
miné el efecto «thinning the mesh» de las penas alternativas a la pri-
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sién, pues éstas no sélo habrian tenido como consecuencia el aumen-
to de la red (net widening) de personas sometidas al control penal, sino
que a ello debe anadirse el incremento de la severidad de la interven-
cién sobre la persona que también se habria producido, pues de no
existir esta pena alternativa se les hubiera impuesto una sancién con
menor nivel de intrusién40,

Ciertamente, esto no podia llevarnos a abogar por la imposicién en
todos los casos de la misma pena: esto es, el AFS. La igualacién habia
de venir, no por arriba, sino légicamente por abajo (ASHWORTH, 2000:
272). Por lo tanto, en mi opinién, dentro de las reformas legales del AFS
habria que haber considerado las siguientes:

Primera. Debia insistirse, de nuevo (vid. VARONA, 1997), en la inclu-
sién, dentro de las formas de cumplimiento del AFS, de la posibilidad
del cumplimiento domiciliario*!. Segun creo, éste deberia haber sido
su unico, o por lo menos preferente, lugar de cumplimiento. Los datos
reproducidos en este trabajo avalan atin més esta opcién, pues si hemos
comprobado que el AFS se ha impuesto mayoritariamente por la comi-
sién de faltas, esto es, los ilicitos penales més leves, ¢;cémo puede jus-
tificarse que por estas infracciones se ingresara en prisién cuando ésta
es ademds una pena proscrita para las faltas? La doctrina penal se
manifestaba contraria a esta opcién por el descrédito (en cuestion de
severidad) que ello hubiera significado para el AFS como pena, pero
lo que es un descrédito para el Derecho Penal es que se aplique una
pena para los marginados y otra para las clases acomodadas. Si pre-
cisamente el AFS se estaba aplicando como respuesta a las infraccio-
nes penales mas leves, entonces ¢qué mayor razén se precisaba para
suavizar su régimen de ejecucion, convirtiéndola incluso —lo que seria
discutible— en una pena menos severa que la multa?+2

Segunda. Necesario hubiera sido también modificar la naturaleza
legal del AFS (modificando el art. 33.3 i) y derogando el art. 33.4 d)

40 En palabras de CoHEN, las redes no sélo se amplian (widening) sino que se
hacen mas densas (thinning) «...y un niumero sustancial de clientes de las penas comu-
nitarias —quizas una mayoria— recibirdn un nivel de intervencién mas alto que el
que habrian sufrido con la imposicion de las anteriores penas alternativas, como la
multa o la suspension de la pena» (1985: 50).

41 En este sentido, se manifiesta el Consejo General del Poder Judicial (vid.
INFORME CONSEJO, 1999: 60 vy ss.), acogiendo los argumentos expuestos en VARONA
(1997). Vid. también, aun presentando equivocadamente tal cuestién como una pro-
puesta novedosa, SANCHEZ-VERA (2002: 70 y ss.).

42 Por otra parte, vale la pena recordar que uno de los argumentos que la doc-
trina penal espafiola esgrimié en contra de la posibilidad de cumplir el AFS en el
domicilio fue la gran tasa de incumplimiento del arresto domiciliario que existia, lo
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CP) para que, mientras esta pena siguiera implicando el ingreso en pri-
sién, en ningtn caso fuera considerada pena leve. El AFS debiera ser
en todos los casos pena grave o menos grave. La razén de ello es sim-
ple: con ello se impediria que esta pena pudiera ser aplicada como RPS
por el impago de una multa impuesta en un juicio de faltas (vid. art.
33.5 CP). Ello reflejaria con mayor exactitud su naturaleza pues no pue-
de olvidarse que el AFS implica el ingreso en prision. De esta manera
se evitaria que, tal y como hemos visto, el AFS desplazara en la prac-
tica a las penas de TBC y la suspensién de la RPS.

Tercera. También deberia haberse aprovechado una reforma del AFS
para introducir la posibilidad de que la suspension de esta pena pudie-
ra venir acompanada (tal y como sucede cuando la pena suspendida
es la prisién, art. 83 CP) de la imposicién de una serie de obligaciones
sobre el condenado, pues a mi entender ésta es la tnica manera de
dotar de contenido rehabilitador a la pena de AFS. El propio legisla-
dor penal ha privado de posible eficacia rehabilitadora al AFS cumplido
en prision al impedir la clasificacién del arrestado a fin de semana (art.
21.1 Reglamento de Ejecucion del AFS y TBC), consciente sin duda de
que el breve tiempo de estancia en prisiéon no parece posibilitar la eje-
cucién de algiin tipo de tratamiento sobre la persona. Siendo ello cier-
to, lo que el legislador no ha contemplado es la posibilidad de dotar de
eficacia rehabilitadora al AFS cumplido en régimen de suspension de la
pena®3, pues en este caso podria obligarse al reo a llevar a cabo algtin
tipo de programa formativo o educacional (vid. art. 83.1 4.°).

Por poner un solo ejemplo significativo: en varios paises de la 6rbi-
ta anglosajona, tras el demostrado fracaso de las penas «tradicionales»
(la multa, fundamentalmente) en el caso del delito de conduccién bajo
la influencia del alcohol, se esta ensayando desde hace tiempo la posi-
bilidad de obligar a la persona condenada por este delito a la realiza-
cién de ciertos programas de contenido rehabilitador (vid. por ejem-
plo, en el caso de Inglaterra, HOLLIN et altri, 2002: 27-30), con la
esperanza de conseguir de esta manera una mas eficaz prevencién
especial. En nuestro sistema penal, aunque el juez estuviera convenci-
do de que éste es un prometedor medio para tratar con este tipo de
delincuencia, no podia imponer un AFS para a continuacién suspen-

cual acabaria redundando en el descrédito de la pena (vid. por ejemplo HIGUERA, 1982:
105, y VALMANA, 1990: 124-128). La cuestién es que su cumplimiento en prisién, inclu-
so desde esta perspectiva, ha sido un fracaso, tal y como atestigua el elevado indice
de incumplimiento del AFS (vid. supra nota 37).

43 Esto es mas dificil de entender si tenemos en cuenta que si se ha previsto tal
posibilidad en la sustitucién de la prisién por AFS (art. 88.1).
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derlo con la obligacién adicional de someterse a un tratamiento reha-
bilitador. Sin duda, una oportunidad perdida desde la 6ptica rehabili-
tadora, que una reforma del AFS deberia haber acometido.

Ninguna de estas reformas estd, segin sabemos, en la agenda de
nuestro gobierno. Se ha decidido por una, ciertamente, mucho més
drastica: la eliminacién de la pena de arresto de fin de semana, tal y
como se declara ya en la Exposicién de Motivos de la referida LO
15/2003, que se ocupa consecuentemente de sustituir esta pena por
otras en el articulado de dicha ley, reformando asi todos y cada uno de
los delitos que tenian prevista como pena el AFS. Como primera valo-
racion de esta reforma deberian destacarse los siguientes puntos.

En primer lugar, por lo que hemos visto a lo largo de todo este estu-
dio, vale la pena sefialar que no es cierto que el AFS haya sido una pena
«que no se aplicaba en la practica», tal y como frecuentemente se ha ale-
gado para justificar su supresién. Es sin duda cierto que los jueces nun-
ca han sido muy proclives a su imposicién (sobre todo, como sabemos,
en algunos delitos y, en parte, debido a la inexistencia de infraestructu-
ras adecuadas para ello), y que su indice de incumplimiento es muy alto;
pero solo de los datos existentes para Catalufia y Andalucia (vid. supra
not. 2) puede apreciarse que la imagen de una pena «fantasma» o «cémi-
ca» que ha querido darse para motivar la reforma es falsa.

Quiza consciente de ello, la reforma del gobierno se limita cripti-
camente a sefialar que se suprime la pena de arresto de fin de sema-
na, «cuya aplicacion prdctica no ha sido satisfactoria» (énfasis anadi-
do). Dificilmente se podia haber escogido una justificaciéon que dijera
menos, pues insatisfactoria puede haber sido la aplicacién de una pena
por ser demasiado severa, demasiado benévola, inadecuada a fines pre-
ventivo generales, preventivo especiales, desproporcional...¢;qué es lo
que en realidad le preocupaba a nuestro gobierno?

Ello s6lo puede responderse analizando lo que, de todas formas es
lo decisivo: ¢qué es lo que se quiere imponer en lugar de AFS?, pues es
bien cierto que una reforma bien pensada podria cortar de raiz el des-
plazamiento que hemos visto que el AFS estaba provocando en la prac-
tica de otras penas alternativas simplemente eliminandola y sustitu-
yéndola por esas alternativas desplazadas. Pero parece que esto no es
lo que persigue la LO 15/2003, por lo menos no en su totalidad, ya que
en el caso de los delitos la pena que va a sustituir al AFS es, en casi todos
los casos, la prision*4.

44 En el texto del Proyecto de Ley remitido por el Congreso de los Diputados al
Senado (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, VII Legislatura, 20 de sep-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



EL ARRESTO DE FIN DE SEMANA: LECCIONES A APRENDER... 77

Pero es mas, no la prisiéon corta (de menos de 6 meses), sino una
pena de prisién que en algunos casos es de 3 a 6 meses, en otros de 5
a 7 meses, en un caso (art. 227, delito de impago de pensiones), de 3
meses a 1 afio (!), e incluso en otro (art. 170.2, amenazas), de 6 meses
a 2 anos (!!).

En otras palabras, estamos, por un lado, ante la introduccién, por
la puerta de atras, de las penas cortas de prisién, cuya eliminacién
habia sido precisamente uno de los pocos aspectos en los que se coin-
cidia en alabar al c6digo penal de 1995. No creo que haga falta repe-
tir aqui el fracaso que en todas las épocas y sistemas ha tenido la pena
corta de prisién, por lo menos, claro esta, desde la 6ptica de la reha-
bilitacion del delincuente. Pero por otro lado, y atin mas grave, esta-
mos también ante una agravacién camuflada de la pena para todos
esos delitos que de tener asignada pena de AFS pasan a estar casti-
gados con penas de prisién (en algin caso de hasta dos afios). Una
agravacion que llega hasta multiplicar por 20 la actual pena en algtn
caso?3(!).

Esto sin duda deja bien claro que la motivacién de la reforma no es
avanzar en el sistema de penas alternativas a la prisiéon#®, sino en la
retérica de la prevencién general como excusa para aumentar siste-
maticamente las penas?’. Asi las cosas, la eliminacién del AFS parece
haber sido una mera excusa para reintroducir las penas cortas de pri-
sién y elevar solapadamente de forma considerable las penas.

tiembre de 2003, se puede consultar en http: //www.senado.es/legis7/actividad/index.
html) de los 18 delitos castigados en el CP 1995 con AFS, 10 pasan a tener asignada
como pena (Gnica u opcional) la prisién. Pero tras el paso del Proyecto por el Sena-
do (vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, VII Legislatura, 28 de octu-
bre de 2003, se puede consultar en http: //www.senado.es/legis7/actividad/index.html),
el Dictamen de la Comisién recoge una serie de modificaciones en el Proyecto remi-
tido por el Congreso en donde se aprecia que en todos los delitos menos el recogido
en el art. 244 (que, dicho sea de paso, vuelve a castigar la utilizacion ilegitima de vehi-
culo de motor) el AFS se convierte ahora en pena de prision.

45 Me refiero en concreto al mencionado caso del art. 170.2, en el que la pena
pasa de 7 a 18 fines de semana a prisién de 6 meses a 2 afios. Por otro lado, en el caso
del art. 227 la reforma supone multiplicar por 10 la gravedad de la pena.

46 Si fuera asi ¢por qué no sustituir el AFS por el arresto domiciliario o si se pre-
fiere la localizacién permanente para determinados delitos?

47 De hecho, la exposicion de motivos de la reforma menciona expresamente que
«La duracién minima de la pena de prisiéon pasa de seis a tres meses, con lo que se
consigue que la pena de privacion de libertad de corta duracién cumpla una funcion
de prevencion general adecuada respecto de las infracciones de escasa importancia»
(énfasis afiadido). Huelga decir que ningtin dato o investigacién empirica apoya seme-
jante afirmacion.
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Y en segundo lugar, por lo que hace referencia a la introduccién de
la nueva pena de «localizacién permanente», que sustituye al AFS en
las faltas, me temo que no va a ser una pena creible por los jueces, pues
sobre la clave de su implantacién (esto es, el control de su ejecucion)
la LO 15/2003 no dice nada. Por ello puede vaticinarse que, al igual que
sucedi6 con el AFS, los jueces se van a decantar por aplicar la pena
(conocida) de multa, que salvo en un caso (art. 633) es pena opcional
alalocalizacién permanente. Veremos cémo reacciona nuestro gobier-
no a su mas que previsible fracaso. Me temo que en el futuro alguien
querra plantear la introduccion de la pena corta de prisién también en
las faltas ante el fracaso de la localizacién permanente.

Por otra parte, la creacion ex novo de esta pena no parece sino «mar-
keting punitivo», pues si uno se pregunta ¢dénde van los jueces a obli-
gar a una persona a estar localizada permanentemente?, se vienen a la
cabeza pocos sitios aparte del propio domicilio, y entonces, siendo esto
asi, ¢no hubiera sido mas facil modificar el lugar de cumplimiento del
AFS, en vez de introducir una nueva pena? Probablemente hubiera sido
mas facil, pero menos efectista. Ademas, como hemos visto, la desa-
pariciéon del AFS era un paso previo necesario para reintroducir las
penas cortas de prisién, por lo que ciertamente interesaba hacerla desa-
parecer aunque en la faltas se le cambiase el nombre.

Dejando de lado ya finalmente el futuro legislativo del AFS, a nivel
judicial y mientras la situacién legal no cambie, debe reclamarse de
los jueces que, siendo conscientes del efecto discriminatorio y de la
vulneracién del principio de proporcionalidad que puede producirse
con la aplicacién del AFS, se decanten por la imposicién de la multa
en aquellos casos en los que ésta sea pena alternativa al AFS (la mayo-
ria segtin sabemos)*8. Y que en los casos de RPS hagan una apuesta
decidida, de una vez por todas, por el TBC, o por la suspensién de esta
pena.

Para acabar quisiera remarcar que, segiin hemos visto, la aplicacién
de las penas plantea interesantes problemas de justicia social que no
pueden esconderse. A esto quizas podria replicarse, tal y como sefiala
von HIRSCH (1998:152), que «La politica penal no es un buen instru-
mento ni para reducir el delito ni para promover reformas sociales»,
pero como bien afiade este autor (idem):

El castigo de las personas condenadas, sin embargo, no puede
esperar hasta que se remedien los males sociales subyacentes, ni

48 Solo se pide aqui, pues, que generalicen su propia actuacién en el delito de
conduccién bajo la influencia de bebidas alcohélicas y/o drogas.
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puede abandonarse una vez éstos se arreglen (...). Reformar los
males sociales (deseable y esencial como es) no es un sustitutivo
para conseguir que las penas sean mas proporcionadas o justas.

Por desgracia, la reforma llevada a cabo por la LO 15/2003 no va
encaminada en esta direccion.
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