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RESUMEN

El proceso de reforma penal que ha desembocado en la aprobacién de las
LO 1/2015 y 2/2015 ha vuelto a poner de manifiesto la centralidad que el
sistema de medidas de seguridad puede llegar a adquirir en el marco de la
consolidacién de un derecho penal de la seguridad o de la peligrosidad. El
presente trabajo pretende desarrollar una perspectiva critica en relacion con el
proceso anterior, as{ como ilustrar acerca de determinados cambios
normativos previstos en materia de medidas de seguridad en los recientes
textos prelegislativos (anteproyectos de reforma del Cédigo Penal 2012 y 2013
y proyecto de reforma de 2013) si bien la mayor parte de los mismos —salvo la
ampliacion del radio de accion de la medida de libertad vigilada aplicable a
imputables— no han cristalizado en la LO 1/2015 que ha mantenido inalterado
el titulo IV libro I Cédigo Penal («De las medidas de seguridad»).

Palabras clave: Medidas de seguridad, libertad vigilada, reforma penal en
Espafia, derecho penal de la peligrosidad, derecho penal de la seguridad.
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ABSTRACT

The process of penal reform which has led to the approval of Organic
Laws 1/2015 and 2/2015 has once more highlighted the central role that the
system of security measures may acquire as part of the consolidation of a
Criminal Law of the safety or based on the level of risk. This paper aims to
develop a critical perspective in relation to the above mentioned process and
illustrates on the specific regulatory changes expected in the field of security
measures in recent Spanish pre-legislative texts (Draft Bills of 2012 and 2013
and Reform Project of 2013) even when most of them —except the extension
of the range of the probation applicable to non-mentally ill offenders— have
not crystallised in Organic Law 1/2015 which has not changed title IV book I
of the Spanish Penal Code («On security measuresy).

Keywords: Security measures, probation, penal reform in Spain, Criminal
Law based on the level of risk, Criminal Law of the security.

1. PANORAMA GENERAL. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN
ESPANA TRAS LLAS LEYES ORGANICAS 5/2010 Y 1/2015

Las reformas introducidas en materia penal en los dltimos seis afios (en
patticulat, las LO 5/2010 y 1/2015) han supuesto un cambio de otientaciéon
importante en materia de regulacién del régimen de medidas de seguridad en
nuestro pafs. En particular, la LO 5/2010, de 22 de junio introdujo
modificaciones relevantes en dicha esfera que han obligado a un cierto
replanteamiento dogmatico de la institucién de las medidas de seguridad en
Espafia. Por otro lado, el proceso de reforma penal conducente a la
aprobacién de la LO 1/2015 ha puesto de manifiesto la existencia de
tendencias politico-criminales (respaldadas por determinados grupos politicos
con fuerte implantacién parlamentaria) favorables a una revision en
profundidad del sistema de medidas de seguridad, no sélo en lo atinente a su
aplicacion a sujetos imputables (esfera en la que incidia la LO 5/2010) sino en
su propia configuracién con respecto a los inimputables y semiimputables.
Aunque dichas tendencias no han cristalizado en la LO 1/2015, procede una
toma en consideraciéon de los principales aspectos abordados en los textos
prelegislativos orientados a la reforma penal desde el afio 2012, por cuanto
tienen de ilustrativos de cara a futuros planteamientos de reforma en materia
de medidas de seguridad.

Si comenzamos por analizar la incidencia de la LO 5/2010 en este punto,
cabe afirmar que, a grandes rasgos, y a salvo de las precisiones que se
formularan oportunamente, el sistema de medidas no variaba sustancialmente
(al menos en el plano material) en relacion con los sujetos inimputables y
semiimputables peligrosos. Bajo la versién primigenia del Cédigo Penal (CP)
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de 1995, aquellos eran los destinatarios exclusivos de las medidas de seguridad
previstas en el mismo. En principio, y a pesat de los cambios introducidos, el
sistema de medidas tras las reformas de 2010 y 2015 sigue orientado
preferentemente hacia dichos sujetos inimputables o semiimputables, en los
que se aprecia una eximente completa o incompleta de anomalfa o alteracion
psiquica (art. 20.1 CP), de intoxicaciéon plena por el consumo de bebidas
alcohélicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrdpicas u otras
que produzcan efectos analogos o actuacién bajo la influencia de un sindrome
de abstinencia (art. 20.2 CP) o de alteraciones en la percepcion desde el
nacimiento o desde la infancia (art. 20.3 CP). Cuando alguno de los anteriores
cometa un delito y se deduzca del juicio de peligrosidad llevado a cabo en el
proceso la probabilidad de que cometa nuevos hechos delictivos en el futuro,
seran de aplicacion las medidas de seguridad previstas en el Cédigo Penal
(tanto privativas de libertad, cuando la pena prevista para el delito de que se
trate ostente dicha naturaleza, como no privativas de libertad).

En relacién con los sujetos imputables, la redaccién originaria del Codigo
Penal espafiol de 1995 asumia el criterio de no permitir la posibilidad de
aplicacion de medidas a sujetos imputables peligrosos de criminalidad media o
grave?. Este ultimo punto, no obstante, habia recibido importantes criticas
doctrinales favorecidas por la aplicacién de medidas de seguridad cumulativas
y de cumplimiento posterior a la pena (normalmente) privativa de libertad
impuesta a sujetos imputables peligrosos en otros paises de nuestro entorno
(Alemania, Italia, etc.). En concreto, y en el marco del proceso de reforma
penal espafiol, esta cuestion se ha planteado fundamentalmente en relacién
con los sujetos autores de hechos delictivos contra la libertad e indemnidad
sexual® o de terrorismo respecto de los cuales, y ante la eventualidad de que

2 Ello no quiere decir en modo alguno, como acertadamente pone de manifiesto Quintero
Olivares (2013), que la condicién de peligroso criminal en relacién con los sujetos imputables
autores de hechos delictivos no tuviera consecuencias al amparo de la redaccién primigenia
(ctiterio predicable igualmente de la actualmente vigente) del Cédigo Penal de 1995. Como el
referido autor evidencia, dicha condicién puede dar lugar a la aplicacién de normas, ya se trate
del fundamento doctrinal como jurisprudencial de una circunstancia agravante, o la expresa
orden legal de valorar la peligrosidad como ocurre, por ejemplo, al objeto de condicionar la
concesion de la suspension de la ejecucion de la pena (art. 80.1 CP), el paso al régimen ordinario
de cumplimiento en caso de acumulacién de penas pata llegar a la libertad condicional (art. 78
CP), o para conceder la sustitucién de la pena (art. 88 CP —precepto derogado por la LO
1/2015-), encontrandose también como fundamento de la agravacién por multrteincidencia
(art. 66.5° CP) y estando ampliamente presente en la legislacién penitenciaria (Quintero Olivares
2013, p. 658).

3 No obstante, serfa conveniente con la finalidad de disefiar férmulas concretas de intervencion
penal, huir de generalizaciones sin base empirica alguna y aportar, con base en datos fiables, el
nivel de peligrosidad real de las distintas categorfas de delincuentes imputables a los que se
pretende acumular penas y medidas de seguridad de cumplimiento sucesivo, con base en su
elevada peligrosidad. En este sentido, Salat Paisal (2012, p. 2 y s. nota 4) establece que «el mayor
mito creado por los medios de comunicacién frente a los delincuentes sexuales es su alto tiesgo
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continden siendo peligrosos criminalmente a la finalizacién del periodo de
cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta, el legislador espafiol
ha considerado oportuno a partir de la reforma del Cédigo Penal introducida
por LO 5/2010, establecer periodos postetiores de control bajo la modalidad
conocida como libertad vigilada*. En otros paises, estas férmulas de
intervencion penal de cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad
en relacion con sectores de criminalidad media o grave pueden consistir
incluso en privaciones de libertad ulteriores al cumplimiento integro de la pena
y de duracién potencialmente indeterminada (mientras persista la peligrosidad
criminal del autor). Este es el caso de la custodia de seguridad alemana
(Sicherungsverwahrnng)>, una medida de seguridad prevista en el § 66 StGB cuyo

de reincidencia» y aporta un estudio del Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada
(2008) de Catalufia que concluye que sélo el 5,8% del total de condenados por delitos sexuales
reincide en la comisién de nuevos delitos sexuales. Con base en lo anterior, el citado autor
establece que si la reincidencia por la comisién de delitos sexuales no resulta, en principio,
elevada y en aquellos lugares donde se lleva a cabo un tratamiento especifico a delincuentes
sexuales parece que funciona, hay que considerar que, como minimo, en los centros
penitenciarios en los que se ha realizado el estudio los delincuentes sexuales no son sujetos
reincidentes, sino que, por el contario, presentan unas tasas de reincidencia realmente bajas. En
una linea argumental similar se sitia el Grupo de Estudios de Politica Criminal (2012, p. 31) al
destacar que pese a la alarma social y mediatica que desata la reincidencia en la delincuencia
sexual, las investigaciones sobre el tema demuestran que es sensiblemente menor a la media de
la reincidencia en el total de delitos e incluso que el porcentaje disminuye ostensiblemente con
la aplicacién de un tratamiento integral orientado a la etiologfa del delito que eventualmente
incluya tratamiento farmacolégico con inhibidores hormonales. En sentido similar, véase Otero
Gonzilez (2015, p. 31 y s.), quien afiade un dato ciertamente relevante como es el de que «la
distribucién de la reincidencia en el ambito de los delitos sexuales es muy heterogénea y oscila
entre un numero importante de casos de un solo delito conocido (y, por tanto, no reincidentes)
y, en el extremo opuesto, unos pocos delincuentes sexuales setiales, como los citados en el
texto, que cometen decenas de delitos a lo largo de sus carreras criminalesy, grupo en el que la
mencionada autora sitda acertadamente a los psicopatas sexuales violentos.

4 En relacién con los diferentes antecedentes histéricos de la actual libertad vigilada, tanto en el
Cédigo Penal de 1848 (sujecion a la vigilancia de la autoridad), en la Ley de Vagos y Maleantes
de 1933 (sumisién a vigilancia de la autoridad) y en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social de 1970 (sumision a vigilancia de la autoridad), véase Garcia Rivas (2013, p. 604). A ello
hay que afiadir, como destaca al referido autor, su preexistencia en nuestro derecho penal de
menores, primero en virtud de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948, que la
inclufa como una medida mds, y postetiormente en virtud de la LO 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores (art. 7.1.h).

5 La introduccién de una medida de seguridad de naturaleza analoga a la custodia de seguridad
alemana (es decir, de cumplimiento posterior a la pena, privativa de libertad y destinada
fundamentalmente a imputables peligrosos de criminalidad media y grave) no resulta en
absoluto descartable a futuro a la luz de su inclusién en los anteproyectos de reforma del
Cédigo Penal de 2012 (16 de julio y 11 de octubte 2012) y en el anteproyecto de 2013 (3 de
abril 2013), sin que el proyecto de reforma de 2013 haya dado el paso de incluirla. Ello se debe,
a buen seguro, a las importantes criticas que habfa suscitado su existencia en los Informes
emitidos por el Consejo General del Poder Judicial (2013) (no obstante, dos de los votos
particulares emitidos en relaciéon con el referido informe, por un lado, por la vocal del CGPJ
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régimen de aplicacién y cumplimiento se ha visto considerablemente
flexibilizado (y, por lo tanto, endurecido) en virtud de sucesivas reformas
producidas a partir del afilo 1998, si bien diferentes sentencias tanto del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) (Mufioz de Morales
Romero 2010, p. 1 y ss.) como del propio Tribunal Constitucional Federal
aleman han evidenciado la necesidad de reformas legislativas en la referida
institucion’.

Gemma Gallego y por otro, por los vocales Antonio Dorado Picén y Concepcién Espejel
Jorquera —al que se adhieren en este punto los vocales Fernando de Rosa y Claro José
Fernandez-Carnicero— acogen una visién positiva de la custodia de seguridad como institucién
y de su posible introduccién en la realidad legislativa espafiola) y el Consejo Fiscal (2013, p. 94y
ss) (este ultimo organismo mas que realizar una enmienda a la totalidad a la inclusién legislativa
de esta institucién lo que procede a realizar es una fuerte critica al régimen regulativo previsto
para la misma en el Anteproyecto de Reforma del CP de 2012). Por otro lado, en linea critica
con el mantenimiento de ciertas previsiones legislativas vinculadas con la custodia de seguridad
en el Anteproyecto de Reforma del CP de 2013 (3 de abril de 2013) cuando el prelegislador
habia explicitado su voluntad de prescindir de la misma se pronuncia el Dictamen del Consejo
de Estado (2013) de 27 de junio de 2013 relativo al anteproyecto de ley organica por la que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (Referencia 358/2013).

En la doctrina penal espafiola, un sector cualificado de la misma avala la introduccién de una
medida de seguridad de las caracteristicas de la custodia de seguridad alemana; cabe mencionar,
entre otros autores, Zugaldfa Espinar (2009, p. 209 y ss.), Sanchez Lazaro (2006, p. 155 y ss.),
Cerezo Mir (2008, p. 17 y ss.), Armaza Armaza (2013, p. 269). En esta linea argumental, Silva
Sanchez (2010, p. 1789), refiriéndose a la no previsién por parte del legislador espafiol de 2010
de una medida de seguridad analoga a la custodia de seguridad alemana (privativa de libertad)
frente a imputables peligrosos, considera que «a renuncia general al internamiento como
medida de contencién de sujetos especialmente peligrosos para bienes juridicos de relevante
entidad constituye una opcién innecesariamente arriesgada».

Por el contrario, desatrolla una linea argumentativa critica frente a dicha institucién Gracia
Martin (2008, p. 996 y ss.).

6 Para una ampliacién sobre los cambios normativos producidos en dicha figura entre los afios
1998 y la primera década del siglo XXI, véase Cerezo Mir (2008, p. 17 y ss.), Urruela Mora
(2009, p. 251 y ss.), Cano Pafios (2007, p. 208 y ss.), Milde (2000).

7 Afortunadamente, en los dltimos aflos se ha producido una treaccién ante la custodia de
seguridad alemana auspiciada inicialmente por organismos internacionales (el Comité Europeo
para la prevencién de la tortura y tratos o castigos inhumanos o degradantes (CPT) en el afio
2005; el Comisionado para los derechos humanos del Consejo de Europa en el afio 2006 y el
Grupo de trabajo sobre detenciones arbitrarias de Naciones Unidas en el segundo semestre del
2011) y asumida ulteriormente, aunque con importantes teticencias, por el BVerG y por el
propio legislador penal aleman.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH) de 17 de
diciembre de 2009 (M. c. Alemania) pone en entredicho la regulacién de la custodia de
seguridad. Con posterioridad a esta sentencia, el TEDH ha ratificado el criterio anterior en tres
sentencias mas de 13 de enero de 2011 (Kallweit c. Alemania, Mautes c. Alemania y Schummer
c. Alemania) y su doctrina ha sido asumida por el Tribunal Constitucional alemdn, que con
anterioridad se habia pronunciado en sentido favorable a la constitucionalidad de la regulacion
entonces vigente de la custodia de seguridad (particular importancia ostenta en este punto la
sentencia del BVerfG de 5 de febrero de 2004), y en sentencia de 4 de mayo de 2011 declaré la
inconstitucionalidad de la normativa sobre la custodia de seguridad, aunque ordend su
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Espafia no constituye una excepcién a esta oleada de exacerbacién de la
respuesta penal ante determinados delincuentes imputables peligrosos, y
diferentes anteproyectos de reforma del Cédigo Penal (2012 y 2013) preveian
la inclusion de la custodia de seguridad siguiendo el modelo de la
Sicherungsverwabrung alemana en nuestro derecho positivo, si bien dicho cambio
normativo no ha cristalizado finalmente en el texto aprobado en virtud de la
LO 1/2015.

El eje de nuestro estudio en este punto se centrard, en consecuencia, en
dos ambitos: por un lado, en el analisis de determinadas tendencias politico-
criminales en materia de medidas de seguridad (tanto en lo relativo a su
aplicaciéon a inimputables como a imputables peligrosos) que, si bien no han
cristalizado en el texto definitivo de la LO 1/2015 (y, por lo tanto, no han
entrado en vigor en nuestro pafs), quedaron plasmadas en los diferentes
anteproyectos de reforma del Cédigo Penal de los afios 2012 y 2013 e incluso
en el proyecto de reforma de 2013, y sirven para marcar ciertas orientaciones
futuras susceptibles de ser finalmente implementadas en materia de medidas
de seguridad en préximas reformas penales. Por otro lado, el presente trabajo
pretende evidenciar (y analizar criticamente) las novedades efectivamente
incorporadas en materia de medidas de seguridad en la LO 1/2015, que se
restringen a minimas ampliaciones del catilogo de delitos susceptibles de dar
lugar a la aplicacién de la medida de libertad vigilada en el caso de imputables
peligrosos, finalizando con una visién critica de la institucién de la libertad
vigilada aplicable a imputables, tal como dicha medida de seguridad se ha
configurado en la praxis legislativa espafiola a partir de la LO 5/2010.

2. TENDENCIAS POLITICO-CRIMINALES EN MATERIA DE
MEDIDAS DE SEGURIDAD EVIDENCIADAS EN EL MARCO DEL
PROCESO DE REFORMA (2012-2015)

El proceso de reforma penal espafiol que ha desembocado finalmente en la
LO 1/2015 se ha materializado en los oportunos anteproyectos y proyectos de
reforma: en concreto, nos referimos a los anteproyectos de reforma del
Codigo Penal de 2012 (16 de julio y 11 de octubre 2012), al Anteproyecto de
Reforma del Codigo Penal de 3 de abril de 2013 y al Proyecto de Reforma del

aplicacién hasta que entrara en vigor la nueva legislacion, hecho que ocurri6 el 1 de junio de
2013 en virtud de la Geserz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der
Sicherungsverwabrung de 5 de diciembre de 2012 (que introduce, entre otras modificaciones
relevantes en relacién con la custodia de seguridad, el § 66¢ StGB). Acetca de la evolucién de la
custodia de seguridad en los dltimos aflos, analizando el impacto que la jurisprudencia del
TEDH ha ostentado en la configuracién de la referida institucién (incluyendo el estudio de la
propia sentencia BVerG de 4 de mayo de 2011) (Gazeas 2013, p. 629 y ss., Botja Jiménez 2012,
p. 24y ss.).
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Cédigo Penal de 20138 que ha dado lugar a la aprobacién de la LO 1/2015, de
30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal®. En dichos textos prelegislativos se evidenciaban importantes
tendencias politico-criminales en materia de medidas de seguridad que, a pesar
de no haber cristalizado en la reforma finalmente adoptada, merecen oportuna
reflexién por lo que pueden tener de antecedente de futuras intervenciones
legislativas. No obstante, dada la pretensiéon del presente trabajo, limitaremos
nuestro comentario en este punto a realizar unos breves apuntes, sin animo de
exhaustividad, en relacién con los principales cambios en materia de medidas
de seguridad que eran objeto de introduccién en los textos prelegislativos
citados supra, y que finalmente no han cristalizado en la LO 1/2015 al haber
decaido los mismos en el curso de la tramitacién parlamentaria.

1) En primer lugar, los diferentes textos prelegislativos citados
(anteproyectos de 2012, anteproyecto de 2013 y proyecto de 2013) preveian
una reforma que cabe calificar de profunda en relacién con el régimen de las
medidas de seguridad, pues se establecia la vinculacién de las mismas
exclusivamente con la peligrosidad criminal del autor (que, en definitiva,
constituye el fundamento de dicha institucién), desvinculandolas de la pena
correspondiente al delito cometido, como ocurre actualmente. En este
sentido, partiendo de la obligacion legamente fijada de optar por la medida de
seguridad menos grave de entre las que puedan resultar adecuadas para
prevenir la peligrosidad criminal del autor (consagracion legislativa del
principio de necesidad), los textos prelegislativos mencionados establecian
plazos de duracién maxima para cada una de las modalidades de
internamiento (5 afios en el caso de internamiento en centro psiquidtrico o en
centro de educacién especial y 2 aflos con cardcter general en el caso de
internamiento en centro de deshabituaciéon —si bien este ultimo podria

8 Véase Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 727/000065
Proyecto de 1ey Organica por la que se modifica la 1.O 10/ 1995, de 23 de noviemtbre, del Cédigo Penal, 4 de
octubre de 2013, Num. 66-1. Disponible en: http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/
CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-66-1.PDF [Acceso 22 junio 2016].

9 En el marco del proceso de reforma penal espafiola cabe citar igualmente, por su relevancia en
materia de aplicacién de la libertad vigilada a sujetos imputables, la aprobacién de la LO
2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal, en materia de delitos de terrorismo que mantiene (ahora en el art. 579 bis 2 CP)
la aplicacién obligatoria a los condenados a pena grave privativa de libertad por uno o mas
delitos comprendidos en el capitulo VII (De las organizaciones y grupos terroristas y de los
delitos de terrorismo), titulo XXII, libro II del Cédigo Penal de la medida de libertad vigilada de
cinco a diez afios, siendo dicha medida de duracién entre uno y cinco afios si la pena privativa
de libertad fuera menos grave. La imposicién de la medida postpenitenciaria de libertad vigilada
unicamente resultara facultativa para el tribunal en el marco de estos delitos en el caso de que se
trate de un solo delito que no sea grave y su autor hubiera delinquido por primera vez, en cuyo
caso el criterio para su adopcién serd el de la peligrosidad del sujeto (pudiéndose prescindir de
la misma en supuestos de menor peligrosidad).
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prolongarse hasta el limite constituido por la duracién de la pena impuesta o
un maximo de cinco afios si no se hubiera impuesto pena alguna—). No
obstante, tanto en el caso de internamiento en centro psiquidtrico como en
centro educativo especial, se admitia la posibilidad de prorrogar dichos plazos
sucesivamente cuando ello fuere necesario para compensar una peligrosidad
criminal grave por parte del sujeto lo que, eventualmente, podria dar lugar a
internamientos de duracién no sélo indeterminada sino incluso perpetual®.

Resulta procedente poner de manifiesto que la referida modificacion
proyectada en materia de medidas de seguridad generé un encendido rechazo
por parte de los distintos colectivos implicados en el cuidado y atencién de los
sujetos afectados por enfermedad mental, asi como por parte de los propios
enfermos. En este sentido, resulta ilustrativa la posicion mantenida por parte
de la FEAFES (Confederacién Espafiola de Agrupaciones de Familiares y
Personas con Enfermedad Mental), que consideraba que el texto propuesto en
este punto suponia una estigmatizacion y un «ataque frontal a los derechos de
las personas con enfermedad mental» y sumirfa a este colectivo en una
situacion de inseguridad juridica «al vincular la enfermedad mental con el
concepto subjetivo de peligrosidad y tipificar la “probabilidad” de cometer
delitos en el futuro para privar de libertad a una persona»!!.

El propio Grupo de «Ftica y Legislacién» de la Asociacién Espafiola de
Neuropsiquiatria (AEN) emitié en noviembre de 2013 un Comentatio sobre el
proyecto de modificaciéon del Cédigo Penal en relacién con las medidas de

10 Personalmente, me he pronunciado en trabajos anteriores a favor de un cambio en el sistema
de medidas de seguridad superando su contradictoria (por no atenerse a sus fundamentos
dogmiticos) vinculacién con la naturaleza y, particularmente, con el tiempo de duracién de la
pena correspondiente al hecho cometido. En mi opinién, ello deriva de una desconfianza en el
funcionamiento del sistema judicial positivizada legalmente, lo cual resulta intolerable en una
democracia consolidada como la espafiola. Por ello, abogaba en trabajos anteriores por una
férmula de vinculacién estricta de la duracién y tipologfa de la medida a la peligrosidad criminal
revelada por el sujeto, estableciendo un tiempo de duracién estindar de cada medida de
internamiento en funcién de su tipologia respectiva y previendo la posibilidad de prérrogas
sucesivas (que requerirfan del oportuno procedimiento contradictorio) excepcionales
(Gnicamente vinculadas con la probabilidad de comisiéon de delitos contra las personas de
caracter muy grave que, por razones de seguridad juridica, deberfan ser tasados
normativamente) de caracter semestral. Como puede comprobarse facilmente, la propuesta que
formulé en su dfa presenta ciertas analogfas con la plasmada en los textos prelegislativos
(anteproyectos de 2012, anteproyecto de 2013 y proyecto de 2013), pero también importantes
diferencias con los mismos en este punto (duracién de las prorrogas respectivas, garantias en el
decretamiento de las mismas, vinculacién de las referidas prorrogas a la peligrosidad asociada a
la probabilidad de determinados hechos delictivos concretos, etc.), que, en mi opinién, dotaban
a la propuesta que formulé de /ege ferenda de garantias suficientes que se encuentran totalmente
ausentes en los referidos textos prelegislativos (Urruela Mora 2009, p. 51 y ss.). En la misma
linea argumental se situaban igualmente las propuestas de /fege ferenda de autores como Cerezo
Mir (1996, p. 1474), Gracia Martin (1993, p. 568), Romeo Casabona (1992, p. 12 y ss.) o
Sanchez Lazaro (2006, p. 142y ss.).

11 Para una ampliacién sobre el particular, véase Infocop Online-Revista De Psicologia (2015).
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seguridad enormemente critico con el texto del referido proyecto de reforma
del Cédigo Penal de 2013 en este punto. En el apartado de conclusiones de
dicho documento se establecia que «la AEN quiere hacer llegar su gran
preocupacion por los efectos hostiles y, nuevamente estigmatizantes, que el
anteproyecto de modificaciéon del Coédigo Penal puede suponer para las
personas que sufren un trastorno mentaly. Se consideraba que la aprobacion
del referido texto significaria un retroceso, en garantias y derechos
conseguidos a partir de la Constitucion y sucesivas modificaciones legislativas
(Cédigo Penal, Codigo Civil, Ley de Enjuiciamiento Civil), en las que la AEN
participé de modo muy activo (Conclusion 9%). Por otro lado, el Grupo de
«Ftica y Legislacion» de la AEN planteaba en el documento citado una
seccion de enmiendas al texto del proyecto de reforma del Cédigo Penal,
disponiéndose en la Enmienda 2* la «supresion del art. 98-3 del proyecto que
permite prorrogar la medida de seguridad de internamiento por periodos
sucesivos de cinco afios». Alternativamente, el citado Grupo de «Etica y
Legislacién» de la AEN proponia que se mantuviera la equiparacién en cuanto
a su duracion de penas y medidas en los términos previstos en el art. 6-2 del
CP entonces vigente.

Como consecuencia de la presién social ejercida, la Comision de Justicia
aprob6é por unanimidad en junio de 2014 una proposicion no de ley
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista que expresaba el apoyo total
del Congreso de los Diputados al colectivo de personas con trastorno mental,
materializado en su compromiso de velar por que en la reforma del Cédigo
Penal reciban un tratamiento justo, adecuado y sin discriminaciéon de ningin
tipo!2. Ello ha dado lugar a un replanteamiento en profundidad de la reforma
penal en materia de medidas de seguridad, lo que explica que el texto
finalmente aprobado (y que cristalizé en la LO 1/2015) no contuviera

12 La referida proposicién no de ley consignaba expresamente que, con el fin de lograr los
objetivos propuestos en la misma, en la tramitacién del proyecto de ley organica por la que se
modifica el Cédigo Penal se deberfan garantizar las siguientes cuestiones:
—  Prescindir de la utilizacién del término «peligrosidad» asociado al trastorno mental,
evitando la automatica equiparacién de ambos conceptos.
—  Que el internamiento, como medida de seguridad, nunca pueda ser permanentemente
prorrogable.
—  Que las personas con trastorno mental grave puedan acceder a la libertad condicional en
plenas condiciones de igualdad.
—  Que las personas con trastorno mental grave puedan acceder a la libertad vigilada en
plenas condiciones de igualdad.
Véase Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados, 767/002148
Proposicion no de 1ey presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, sobre tratamiento justo, adecuado y sin
discriminacion a las personas con trastorno mental en la legislacion penal, Serie D-Num. 364, 26 de
noviembre de 2013, pp- 9 y s. Disponible en:
http:/ /www.congteso.es/public_oficiales/L.10/CONG/BOCG/D/BOCG-10-D-364.PDF
[Acceso: 22 junio 2016].
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practicamente ninguna modificacién relevante del régimen de medidas de
seguridad’® con respecto al existente con anterioridad, mas alldi de los
supuestos de ampliacion de la aplicacion de la libertad vigilada para imputables
que seran objeto de comentario especifico zufra.

2) Una segunda cuestion problemitica en el marco del proceso de reforma
del Cédigo Penal 1995 que ha desembocado en la LO 1/2015 es el relativo a
la inclusién, en diferentes textos prelegislativos, de la institucion de la custodia
de seguridad (concretamente prevista en los anteproyectos de 2012, en el
anteproyecto de 2013 si bien finalmente descartada en el proyecto de 2013y,
por lo tanto, no recogida en la LO 1/2015). Se trata de una institucion juridica
que toma como modelo la Suherungsverwabrung alemana y que merece, en mi
opinién, la mas encendida critica. No obstante, por habernos ya detenido
suficientemente en la referencia a la custodia de seguridad a lo largo de este
trabajo (véase su#pra apartado 1), no insistiré en mayor medida en la referencia
a la misma.

3) Los textos prelegislativos citados ahondaban asimismo en una
ampliacién radical del nimero de supuestos en los que cabia imponer la
medida de seguridad de libertad vigilada a imputables, siguiendo el modelo
adoptado en la reforma del Cédigo Penal de 2010. No obstante, el texto
finalmente aprobado en virtud de la LO 1/2015 ha supuesto que, si bien se
incrementan los casos de posible imposicion de la libertad vigilada
postpenitenciaria a imputables, el radio de accién de dicha institucién no
aumenta de manera tan desaforada como la establecida en los anteproyectos
de reforma de 2012, el anteproyecto de 2013 y el propio proyecto de 2013.

4) A pesar de que el presente trabajo no ostenta un animo de exhaustividad
en el analisis del articulado de los diferentes textos prelegislativos de reforma
del Cédigo Penal en materia de medidas de seguridad, si procede destacar
algunas incorrecciones técnicas e inconsistencias dogmaticas repetidas en los
mismos y que, afortunadamente, no se han incorporado al texto vigente del
Cédigo Penal.

13 En este sentido, el diputado del Grupo Parlamentario Popular José Miguel Castillo Calvin
afirmaba en la Comisién de Justicia del Congteso de los Diputados, en telacién con el
particular, que el Grupo Parlamentario Popular habfa decidido «que uno de esos importantes
puntos de desencuentro, un punto polémico para ustedes como las medidas de seguridad,
volviera a su redaccién original, renunciando a nuestra propuesta de reforma. Lo cierto es que,
de la lectura exhaustiva de dichos preceptos, a pesar del trabajo para intentar alcanzar un texto
de consenso que lo evitara, podian seguir surgiendo dudas sobre la asociacién del término
peligrosidad anudado al trastorno mental. Asf lo hemos entendido y por ello no hemos tenido
inconveniente en renunciar a este respecto a tan destacado punto de la reformax. Véase Diatio
de sesiones del Congteso de los Diputados-Comisiones, Num. 736, 15 de enero de 2015, p. 22.
Disponible en: http://www.congreso.es/public_oficiales/1.10/CONG/DS/CO/DSCD-10-
CO-736.PDF [Acceso 22 junio 2016].

156



ASIER URRUELA MORA

En este sentido, y por destacar algunos de los aspectos mds flagrantes, cabe
recordar que el art. 95.1.3 Proyecto de Reforma del Cédigo Penal 2013 preveia
expresamente que «las medidas de seguridad se aplicaran por el juez o tribunal,
previos los informes que estime convenientes, cuando concurran las siguientes
circunstancias: «(...) 3) que la imposicién de una medida de seguridad resulte
necesaria para compensar, al menos parcialmente, la peligrosidad del sujeto». En
este contexto, y desde un punto de vista terminoldgico, la referencia a la
medida de seguridad como mecanismo de compensacion de la peligrosidad
criminal resulta hartamente criticable, pues parece expresar un sentido
retribucionista ajeno completamente al fundamento de las medidas (en todo
caso, éstas constituyen el mecanismo para, a través de una actuacion
fundamentalmente rehabilitadora y resocializadora, intervenir sobre la propia
peligrosidad). No obstante, mas criticable resulta atn si cabe, la mencién a la
medida como mecanismo de compensacion a/ menos parcial de la peligrosidad,
pues la medida de seguridad debe necesariamente responder total y no
parcialmente a la peligrosidad criminal (lo que légicamente, impone a la
institucién de las medidas, importantes servidumbres en su régimen aplicativo,
duracion, etc.) que constituye su fundamento unico y exclusivo'.

En la misma linea argumental critica, cabe citar el art. 98.2 Proyecto de
Reforma del Coédigo Penal 2013 (prevision procedente de los anteriores
anteproyectos y mantenida en todos ellos) que preveia en relacion con la
medida de internamiento en centro psiquiatrico’® que «el internamiento se
ejecutard en régimen cerrado cuando exista un peligto relevante de
quebrantamiento de la medida o de comisién de nuevos delitos». Lo realmente
cutioso de dicha disposicién es que en ningun lugar del Cédigo se configuraba
alternativamente un internamiento en centro psiquidtrico en régimen abierto,
con lo que quedaba la interrogante de cudl era la voluntad del legislador
cuando establecia dicha disposicién en relacién con la supuesta existencia de
un znternamiento en régimen cerrado®.

14 En la linea apuntada en el texto se pronuncia Barrios Flores (2013, p. 1296).

15 Por no contraernos a los aspectos negativos cabe destacar la positiva, en mi opinién,
prevision introducida por el art. 98.1 Proyecto de Reforma del CP 2013 en materia de
internamiento en centro psiquiatrico (aplicable igualmente a los internamientos en centro
educativo especial por disposiciéon expresa del art. 99.1 y 2 Proyecto de Reforma del CP 2013)
en virtud de la cual el citado internamiento Gnicamente resultarfa aplicable si —ademas de otras
condiciones— es «posible prever la comisiéon por parte del sujeto de delitos de gravedad
relevante, entendiéndose por tales aquellos para los que esté prevista la imposicién de una pena
maxima igual o superior a tres afios de prisibn». Dicha prevision ostentaba efectos
enormemente positivos desde la perspectiva de la seguridad juridica a la hora de decretar la
imposicién de las referidas medidas de internamiento, pues obligaba a asociar su imposicién a la
peligrosidad criminal respecto de hechos delictivos de entidad relevante.

16 Barrios Flores (2013, p. 1297) plantea que, alternativamente a considerar que al amparo del
texto del art. 98.2 cabe entender que deberfan existir internamientos penales en régimen abierto
como alternativa a los de régimen cerrado que establece la citada norma, se puede considerar
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Como queda patente, la valoracién global de los cambios pretendidos en el
reciente proceso de reforma penal en materia de medidas de seguridad resulta
altamente negativa, cabiendo felicitarse por el hecho de que en el marco del
mencionado proceso de reforma no se haya alterado en absoluto el titulo IV,
libro I del Cédigo Penal.

3. PARTICULAR CONSIDERACION DE LA LIBERTAD VIGILADA
COMO MEDIDA DE SEGURIDAD APLICABLE A SUJETOS
IMPUTABLES EN EL PROCESO DE REFORMA DEL CODIGO
PENAL ESPANOL A PARTIR DE 2012

Como ha quedado oportunamente puesto de manifiesto, el proceso de
reforma penal espafiol ha continuado tras la LO 5/2010 mediante la
elaboracion de los oportunos textos prelegislativos citados supra
(anteproyectos de 2012, anteproyecto de 2013 y proyecto de 2013). En el
marco de dicho proceso de reforma procede poner de manifiesto que la
construcciéon de un verdadero «derecho penal de la peligrosidad»'” ha
constituido uno de los ejes principales y de los Zitmotiv de la actuacion del
prelegislador. No obstante, cabe destacar en este punto, que el texto
finalmente adoptado en virtud de la LO 1/2015 no supone la cristalizacién del
disefio estructurado en materia de libertad vigilada aplicable a sujetos
imputables por el prelegislador, pues si bien se amplia el radio de accién de
dicha institucién en relacién con el vigente hasta la fecha, no alcanza los
niveles de generalizaciéon previstos en los distintos anteproyectos ni en el
proyecto de 2013. En este sentido, se puede afirmar que el proyecto de 2013
contenia una revisioén integral de la regulacién de la libertad vigilada aplicable a
imputables, mientras que la LO 1/2015 (y, en lo que resulta de aplicacién, la
LO 2/2015, pues la libertad vigilada continda siendo de aplicacién en los
delitos de terrorismo tras la reforma) se limita a ampliar los supuestos en los
que dicha institucién resulta susceptible de imposicion.

que lo que la norma pretende consagrar es que los mencionados internamientos en régimen
cerrado deberfan tener lugar en establecimientos psiquiatricos penitenciatios, lo cual plantea
evidentes distorsiones en la esfera de los tratamientos a nivel del sistema de salidas y de los
permisos terapéuticos de paciente ingresados en tales establecimientos.

17 En relaciéon con el Anteproyecto de Reforma del CP de 2012 (cuya linea politico criminal es
seguida plenamente por los textos posteriores orientados a la reforma penal en Espafia), el
Informe del Consejo General del Poder Judicial (2013) ahondaba en la conclusién arriba
sostenida, al establecer textualmente que «El anteproyecto lleva a cabo una total reforma de las
medidas de seguridad, implantando de manera decidida los postulados del llamado derecho penal
de la peligrosidad, en la linea iniciada por la LO 5/2010, de reforma del Cédigo Penal. Desde los
axiomas de este derecho de la peligrosidad, la seguridad se convierte en una categorfa prioritaria
en la politica criminal, trasladando al ambito del derecho penal la inquietud social ante
determinados tipos de delincuentes».
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El mayor exponente del referido derecho penal de la peligrosidad'® viene
constituido por el mantenimiento e incluso profundizacién (en el marco del
reciente proceso de reforma penal espafiol) del sistema instaurado en virtud de
la LO 5/2010 que preveia —tompiendo una tendencia consolidada en la
codificacién penal espafiola— la aplicacion de medidas de seguridad para
sujetos imputables!®. De esta manera, los diferentes anteproyectos de reforma
del Cédigo Penal espaiiol desde el afio 2012 (incluyendo el propio proyecto de
reforma de 2013, antecedente directo —si bien en esta materia con importantes
matizaciones a la luz de las relevantes modificaciones introducidas en el
proceso de tramitacién parlamentaria— del texto finalmente adoptado)
ahondan en la aplicacién de la medida de seguridad de libertad vigilada a
sujetos imputables una vez cumplida la pena fijada para aquellos. En este
sentido, la LO 5/2010 limitaba la aplicacién de la referida libertad vigilada en
el caso de sujetos imputables a los casos de delincuentes sexuales y terroristas;
por el contrario, el diseflo que se realizaba de la institucién de la libertad
vigilada en el marco del proceso de reforma espafiol que ha cristalizado en la
LO 1/2015 producia el efecto de que la misma pasaba de tener un caricter
marginal frente a imputables peligrosos (precisamente por limitarse a dos
categorias de delincuentes) a constituir uno de los ejes de la intervencion
penal, pues en el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2013 se preveia su
posible aplicaciéon en relacién con un catialogo amplisimo de delitos (delitos
contra la vida, lesiones, stalking, violencia habitual en el ambito familiar,
detenciones ilegales y secuestros, trata de seres humanos, delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales, hurto, robo, extorsidén, sustraccion o

18 De manera muy grafica Jorge Barreiro (2010, p. 640) habla de una «crisis del derecho de
medidas de seguridad que estara condicionado, sobre todo, por el cambio fundamental del
modelo penal “garantista” al nuevo modelo penal de la “seguridad”’t.160 (ciudadana)».

19 A pesar del desarrollo normativo de un sistema penal encuadrable en la esfera del derecho de
la peligrosidad, un sector muy significado de la doctrina critica fuertemente el referido
concepto, incluso desde la perspectiva de su construccién tedrica. En este sentido, Andrés-
Pueyo (2013, p. 483 y s.) pone de manifiesto que desde finales de los afios 90 del siglo pasado se
viene proponiendo en distintos ambitos de trabajo profesional con delincuentes y enfermos
mentales violentos, la sustitucién de la peligrosidad por un nuevo concepto (el «riesgo de
violencia») tanto como elemento basico de la prediccién de la reincidencia como de la
intervencion penitenciaria y rehabilitadora. Ello se fundarfa en las numerosas debilidades que
comporta la concepcién actual de la peligrosidad, cabiendo citar entre ellas, las siguientes: a)
cierta confusién sobre su naturaleza; b) su dificil operacionalizacién; c¢) una baja capacidad
predictiva; d) los efectos negativos de la estigmatizacién derivada de la aplicacion de la etiqueta
de «peligroso» a los delincuentes y a los enfermos mentales. El citado autor pone de manifiesto
que los avances en el conocimiento forense y criminolégico han convertido al concepto de
peligrosidad en un constructo sobresignificado del cual se puede prescindir, habiéndose
convertido en una reificaciéon de la maldad que lo convierte en un concepto inoperante en el
contexto juridico y médico-forense.
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utilizacién ilegitima de vehiculos a motor o ciclomotores, estafa?), receptacién
y blanqueo de capitales, delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, delitos contra la seguridad colectiva y delitos contra el orden
publico). En relacién con la imposicion de la libertad vigilada a sujetos
imputables, el art. 104 Proyecto de Reforma del Cédigo Penal 2013 exigia la
concurrencia de tres requisitos: por un lado, dicha medida debia estar prevista
en la ley penal para el delito de que se trate; asimismo, debia haberse impuesto
una pena de mas de un aflo de prisién y, finalmente, debian concurrir los
requisitos del art. 95.1 aps. 2 y 3 Proyecto de Reforma del Codigo Penal 2013
(que, basicamente, se cifraban en la peligrosidad criminal del sujeto). A la luz
de los criterios anteriores podian realizarse una serie de consideraciones de
cierto calado desde una perspectiva politico-criminal: en primer lugar, la
generalizacion que la libertad vigilada como medida de seguridad
experimentaba en el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal 2013, en una
supuesta lucha en pro de la seguridad que omitfa en gran medida garantfas®! y
derechos individuales del penado. En este sentido, procede poner de
manifiesto que, en el marco del proyecto de 2013, se trataba de una medida de
seguridad que, en los supuestos de aplicacién a imputables, se ejecutarfa una
vez extinguida la pena de prisién correspondiente, produciendo una extensién
de la intervencién penal de entre tres y cinco aflos?2. Desde el punto de vista
aplicativo, parece que generalizar el recurso a la libertad vigilada para un

20 En este sentido, habfa que entender que la referencia que realizaba el apartado centésimo
quincuagésimo primero del Proyecto de Reforma del CP 2013, cuando disponia que «el articulo
251 bis actual pasa a enumerarse como articulo 251 ter y se introduce un nuevo articulo 252 bis
(...)» en el que se preveia la posible imposicion de libertad vigilada para la comisién de uno o
vatios delitos comprendidos en dicha seccién, era errénea con total seguridad y que la mencién
al art. 252 bis hubiera sido oportunamente corregida pasando a referirse al art. 251 bis, de
haberse mantenido el criterio (decaido en el curso de la tramitacién parlamentaria y que, en
consecuencia, no ctistalizé en la LO 1/2015) de permitir la imposicién de la libertad vigilada en
relacién con los delitos de estafa.

21 La conclusién de Quintero Olivares (2013, p. 667) en este punto resulta dificilmente rebatible
cuando afirma que «nos encontramos en un momento dificil para el respeto a las garantias: las
presiones en pro del defensismo crecen al mismo ritmo que el uso obsceno de la inseguridad
ciudadana como argumento para conquistar parcelas del electoradon.

22 Bsta era la duraciéon de la libertad vigilada de acuerdo con el art. 104 ter ap. 1° Proyecto de
Reforma del CP 2013, si bien el ap. 2° del referido precepto establecia expresamente que «el
plazo maximo de duracién podra ser prorrogado pot plazos sucesivos de una duracién maxima
de cinco afios cada uno de ellos, cuando se hubieran producido anteriormente incumplimientos
relevantes de las obligaciones y condiciones impuestas conforme al art. 104 bis de los que
puedan derivarse indicios que evidencien un riesgo relevante de comisién futura de nuevos
delitos, y ademas: a) la medida de libertad vigilada hubiera sido impuesta en los supuestos del
art. 192.1, o, b) de conformidad con lo dispuesto en la letra c) del art. 102.1». En definitiva, en
el caso de los imputables autores de delitos contra la libertad e indemnidad sexual, la libertad
vigilada al amparo del proyecto de reforma, podria ser de duracién indefinida mediante un
sistema de prérrogas sucesivas, siempre que se hubieran producido incumplimientos relevantes
de las obligaciones y condiciones impuestas en virtud del art. 104 bis CP.
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nimero tan importante de delitos como los incluidos en su catalogo, al
amparo del Proyecto de Reforma del Codigo Penal de 2013 en relacién con
una pena impuesta de prision de mas de un afo (en si mismo, limite
totalmente exiguo) suponia, ni mas ni menos, extender la intervencién penal
de manera absolutamente indiscriminada?. Por otro lado, la exigencia de que
el sujeto revelase peligrosidad criminal para imponer la libertad vigilada
(ctiterio absolutamente légico desde el punto de vista conceptual, dado que se
trata de una medida de seguridad y no de una pena) devendria, sin lugar a
dudas, con base en lo precatio de los mecanismos de diagndstico y prondstico
de la peligrosidad criminal en la practica judicial espafiola?4, un mero requisito
formal® con escaso contenido aplicativo®. En definitiva, se podia llegar por
esta via a la generalizacién absoluta en la aplicaciéon de la medida de libertad
vigilada a todos los sujetos que hubiesen cometido un delito en relacién con el
cual se encontrase legislativamente prevista la referida medida.
Afortunadamente, el texto finalmente aprobado en virtud de la LO 1/2015
no ha acogido el conjunto de criterios anteriores en materia de libertad
vigilada, pues en el marco del proceso de tramitacién parlamentaria, la
incidencia de dicha medida postpenitenciaria como eje de intervencion

23 En linea similar, aportando la perspectiva del analisis econémico del derecho para criticar una
extension tan generalizada de la libertad vigilada como la prevista en el Proyecto de Reforma del
CP 2013, véase Otero Gonzalez (2015, p. 145).

24 En este sentido, véase Jorge Batreiro (2010, p. 641).

No parece que la situacién resulte sustancialmente distinta en paises como Estados Unidos, en
los que, sin embargo, se asume desde hace décadas de manera generalizada el recurso a la
peligrosidad criminal como uno de los ejes fundamentales sobre los que se asienta la
intervencién penal frente a imputables (Motris 1978, p. 107 y ss.).

25 Dicha afirmacién se basa en las fuertes criticas que la constatacion de la peligrosidad criminal
en el ambito de los inimputables y semiimputables plantea en Espafia, a la vista de los escasos
instrumentos para el diagnéstico y prondstico de la misma de la que disponen los aplicadores
del derecho penal en nuestro paifs. En numerosas ocasiones, la constataciéon de la peligrosidad
criminal se basa en una prediccién meramente intuitiva por parte del juzgadot, asociada
exclusivamente al delito previamente cometido disparando la cifra de falsos positivos, en
nombre de la seguridad y del riesgo cero. Coincido con la posicién sostenida en la doctrina
alemana por Hinz (1986, p. 122 y ss.), quien, partiendo de sus antecedentes histéricos, analiza la
funcién del concepto de peligrosidad criminal en el ambito del derecho de medidas y vincula el
desartollo del mismo con posiciones cetcanas a la defensa social. En este sentido, en EEUU los
casos Baxstrom y Dixon, supuestos en los que por circunstancias ligadas a la falta de
fundamento legal y constitucional de determinadas modalidades de internamientos quedaron en
libertad de manera indiscriminada sujetos considerados como peligrosos o especialmente
peligrosos, a pesar de lo cual la tasa de reincidencia entre éstos fue del 3% en el primer caso y
del 14% en el segundo, demuestran que los ratios de falsos positivos son importantisimos
(Urtuela Mora 2009, p. 68 y s.). Especificamente acerca del caso Baxstrom, véase Morris (1978,
p- 112y ss.).

26 Coincido sustancialmente con Quintero Olivares (2013, p. 656) cuando afirma que «el juicio
de peligrosidad, aun reducido al carcter “postdelictual” y criminal, continta ofreciendo una alta
dosis de irracionalidad».
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politico-criminal ha sufrido un importante recorte aplicativo en relacién con la
intencién expresada por el prelegislador en el proyecto de 2013. A pesar de
ello, aumentan los supuestos en los que cabe su aplicacién a sujetos
imputables una vez cumplida la pena de prisiéon impuesta; ademas de los casos
ya previstos de delincuentes sexuales y terroristas, se amplia el radio de accién
de la libertad vigilada a todos los delitos contra la vida, a los delitos de lesiones
(comprendidos en el titulo III, libro II del Cédigo Penal) cuando la victima
fuera alguna de las personas que son sujetos pasivos del delito del art. 173.2
CP, siendo igualmente susceptible de ser aplicada la libertad vigilada a los
condenados por este tltimo delito (art. 173.2 CP).

Una cuestiéon relevante en el marco de la reforma operada por la LO
1/2015 en este punto, pues evidencia la total falta de sistematica por parte de
nuestro legislador penal, es que la imposicion de la libertad vigilada
postpenitenciatia aplicable a sujetos imputables en el nuevo marco penal, sigue
siendo obligatoria (salvo en el caso del delincuente primario autor de un solo
hecho menos grave) en los supuestos de delincuentes sexuales y terroristas —
en relacién con estos dltimos lo anterior deriva de la LO 2/2015, en virtud del
nuevo art. 579 bis 2 CP- (como, de hecho, ya ocurtia tras la reforma
introducida por LO 5/2010) pero se erige en meramente facultativa en los
nuevos delitos para los que se prevé (arts. 140 bis, 156 ter y 173.2 in fine). Ello
deriva del hecho de que el régimen final aprobado constituye una extrafia
mezcla entre el que preveia el proyecto de 2013 (que generalizaba el caracter
facultativo en la imposicion de la libertad vigilada como medida
postpenitenciaria para imputables peligrosos) y el vigente con caricter anterior
a la reforma de 2015 (imposicién obligatoria en los supuestos ya incluidos en
la TO 5/2010 —delincuentes sexuales y terroristas— salvo el caso del
delincuente primario autor de un solo hecho delictivo menos grave), sin que se
alcance a atisbar el criterio de dicho tratamiento diferencial?’.

27 Incluso ello produce importantes distorsiones intetpretativas a la luz del texto finalmente
aprobado, pues al mantenerse sin modificacion alguna los preceptos de la parte general del
Cédigo Penal reguladores de la libertad vigilada (fundamentalmente, el art. 106 CP), ello genera
distorsiones con los articulos introducidos en virtud de la LO 1/2015. Asi, pot ejemplo, los
nuevos articulos 140 bis CP, 156 ter o 173.2 7n fine establecen la imposicién meramente
facultativa de la libertad vigilada ( «...se les podrd imponer. . .») para el catilogo de delitos a los que
dichos preceptos se refieren, sin afiadir precision ulterior alguna. Lo antetior resultaba
coherente con el texto del Proyecto de Reforma del CP 2013, donde al incluir en la parte
general del Cédigo Penal un nuevo régimen en materia de medidas (y, en particular, en la esfera
de la libertad vigilada), dicha imposicién facultativa se condicionaba a una serie de requisitos
mencionados en el art. 104 Proyecto de Reforma del CP 2013 (en lo fundamental, su expresa
previsioén para el delito de que se trate, la existencia de peligrosidad criminal en el sujeto y la
imposicion de una pena de prision de mas de un afio). La supresién de este dltimo limite
temporal, al desaparecer dicha referencia en el curso de la tramitacién parlamentaria conducente
ala LO 1/2015, priva de un critetio relevante para asegurar la logica conexion entre la pena
privativa de libertad de referencia y la imposicién de la libertad vigilada a un imputable.
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Por otro lado, el hecho de que tanto los anteproyectos de reforma del
Codigo Penal de 2012 como el de 3 de abril de 2013 previesen la inclusion de
la medida de custodia de seguridad?, siguiendo el modelo aleman de la
Sicherungsverwabrung (prevision legislativa eliminada en el proyecto de 2013 ante
las importantes criticas que desperté en los informes tanto del Consejo
General del Poder Judicial (2013), como del Consejo Fiscal (2013) y del
Consejo de Estado (2013)), demuestra que, mediante la inclusién progtresiva
de este conjunto de instituciones penales (libertad vigilada y custodia de
seguridad), el derecho penal espafiol puede acabar adentrindose de manera
definitiva por la tan criticable senda del derecho penal del enemigo.

4, PERSPECTIVA CRITICA EN RELACION CON LA
INTRODUCCION DE LA MEDIDA DE SEGURIDAD DE LIBERTAD
VIGILADA APLICABLE A SUJETOS IMPUTABLES

Una vez planteada la realidad legislativa espafiola en materia de libertad
vigilada en virtud de las reformas de 2010 y 2015, y en particular a la vista de
la configuracion de la referida libertad vigilada en nuestro pais, considero que
procede establecer una critica radical® a la estructuracién de una medida de
seguridad susceptible de aplicacién a sujetos imputables y de ejecuciéon una
vez finalizada la pena privativa de libertad correspondiente’ (medida de
caracter postpenitenciario cumulativa a la pena)3l.

En primer lugar, resulta procedente en este punto realizar una reflexion
previa; y es que indudablemente, en el caso espafiol, la inclusiéon de medidas

28 En relacién con los problemas de constitucionalidad que plantea la custodia de seguridad, en
patticular, en el marco normativo espaflol (incluyendo referencia expresa a la configuracion de
dicha medida en la legislacién alemana), véase Caruso Fontan (2014, p. 20 y ss.).

29 En este sentido, coincido esencialmente con la posicién mantenida al efecto por el Grupo de
Estudios de Politica Criminal (2012, p. 15) que destaca cémo un modelo de legislacién penal-
penitenciaria que viene disefiando desde 2003 la pena privativa de libertad, prescindiendo de
(cuando no obstaculizando) la reinserciéon social del penado (y por ende, presumiendo que la
peligrosidad criminal del condenado no desaparece a pesar de los afios pasados privados de
libertad), carece de legitimacion para intentar buscarla a posteriori por otras vias.

30 Como pone de manifiesto Quintero Olivares (2013, p. 662), los delincuentes profesionales y
habituales habrian de ser tratados de acuerdo con las particularidades de su personalidad, pero
esa personalidad no ha de traducirse en drasticos aumentos de castigo que sélo se justifican en
funcién del defensismo a ultranza que quiere compatibilizarse con una retribucién culpabilista
de sentido «tradicional».

31 Coincido sustancialmente con la argumentacién sostenida en este punto por Garcia Rivas
(2013, p. 611), quien mantiene que el amplio debate abierto en torno al «nuevox «derecho penal
de la seguridad» ha puesto de relieve la apertura de una brecha en las garantias inherentes al
derecho penal del Estado democritico, bajo la coartada de combatir al enemigo con todas las
armas, incluyendo aquellas que hasta hace poco se consideraban generalmente ilegitimas, siendo
en esta linea en la que se inscriben la libertad vigilada espafiola y la custodia de seguridad
alemana.
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de seguridad para imputables peligrosos de cumplimiento posterior a la pena
privativa de libertad se enmarca en el proceso de crisis del derecho penal®2, en
el que las diferentes categorias dogmaticas, fines y funciones politico-
criminales del derecho penal se encuentran absolutamente en entredicho y
sometidos a una fuerte presion legislativa, como consecuencia de diferentes
factores: alarma social generada por ciertos crimenes (en gran medida
vinculada al impacto mediatico de los mismos), la incidencia de los medios de
comunicacién como agentes configuradores de la realidad, la utilizaciéon de la
legislacién penal como mecanismo para suministrar seguridad subjetiva a la
poblacién por parte de la clase politica, etc.3.

En este sentido, considero que la prevision de medidas de seguridad
complementarias a la pena para imputables peligrosos persigue
fundamentalmente permitir el mantenimiento de un derecho de la pena
dogmaticamente coherente con las previsiones constitucionales (principio de
resocializacién, principio de humanidad de las penas, etc.), a la vez que
introduce por la puerta de atrds soluciones excepcionales en nombre de una
pretendida seguridad publica en constante peligro®* (al menos, en el discurso
oficial y mediatico). En este contexto, la materializacién de la medida de
seguridad de libertad vigilada aplicable a imputables bajo la férmula
consagrada en la reforma del Cédigo Penal de 2010 (modelo sobre el que
incide la reforma del Cédigo Penal de 2015) constituye una manifestacién del
derecho penal de la seguridad®, cuyas plasmaciones en la legislaciéon penal
espafiola reciente vienen constituidas por la aprobacién de la prision
permanente revisable, la ampliacion de la libertad vigilada postpenitenciatia a
nuevas categotias de delitos, asi como por la previsible futura introduccién en
el sistema de consecuencias juridicas del delito de la custodia de seguridad,
siguiendo el modelo aleman de la Sicherungsverwabrung’s (ya prevista, por otro

32 De acuerdo con Quintero Olivares (2013, p. 653), el derecho penal vive hoy el momento mas
critico de su historia, pudiendo hablarse de una crisis de validez que afecta a sus conceptos mds
fundamentales, su mision, su funcién politica y politico-criminal como medio de control social.
33 En relacién con estas cuestiones, véase Silva Sanchez (2001, p. 28 y ss.).

34 Linea argumental mantenida por Garcfa Rivas (2013, p. 611).

35 En el mismo sentido, Gatcia Rivas (2013, p. 624 y s.), quien destaca que la evaluacién final de
esta novedad legislativa es claramente negativa, pues se apoya en los postulados del derecho
penal de la seguridad, campo abonado a las extralimitaciones punitivas. En este sentido, como
destaca el referido autor, el legislador no procede a un tratamiento normalizado de la libertad
vigilada, confinandola a su funcién positiva de sustituto penal o de medida asociada al dltimo
periodo de cumplimiento de la pena de prisiéon (libertad condicional), habiendo optado por un
tratamiento excepcional, que carece de justificacion real.

36 Respecto de las medidas de seguridad complementarias a la pena, Silva Sanchez (2010, p. 2y
s.) acepta que existen algunas paradojas a la hora de calificarlas como medidas de seguridad,
siendo la principal, la de coémo compatibilizar con respecto a un mismo sujeto la afirmaciéon de
su racionalidad (que se manifiesta en la imposicion de la pena) y su simultanea negacién (que se
manifiesta en la imposicién de la medida). Dicho autor pone de manifiesto que «si resultara que
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lado, en los anteproyectos de reforma de 2012 y en el de 3 de abril de 2013
(Subijana Zunzunegui (2014, p. 174 y ss.)).

En el plano de /ge ferenda, considero que si bien la introduccion de la
libertad vigilada puede ostentar efectos enormemente beneficiosos de cara a la
consecucién de objetivos resocializadores y rehabilitadores?, ello pasa
inexorablemente por una articulacién de dicha consecuencia juridica conforme
a un esquema totalmente distinto del previsto por el legislador espafiol en las
reformas de 2010 y 2015.

1. En primer lugar, en cuanto a la articulaciéon de la libertad vigilada, el
legislador espafiol de 2010 optd por su configuracion como medida
de seguridad aplicable tanto a inimputables y semiimputables como a
imputables peligrosos (al menos presuntamente peligrosos, pues se
impone en sentencia, normalmente muchos afios antes de su
ejecucién  efectiva), una vez cumplida la pena correspondiente
(caricter postpenitenciario). En el caso de su imposicion a
imputables, se generan numerosos interrogantes: su posible naturaleza
de medida predelictual (con base en el hecho de que el sujeto al que
se impone —imputable— ya ha cumplido la pena correspondiente al
delito cometido), la presuncién de peligrosidad futura en que se funda
(presuncién en todo caso, zuris fantum, pues cabe decision en contra de
su ejecucion efectiva por parte del juez o tribunal sentenciador previa
propuesta del juez de vigilancia penitenciaria con caracter anterior al
comienzo de la propia ejecucién de la medida) o su vinculacién a un
«derecho penal de la seguridad»®®, que permite todo tipo de excesos
punitivos en nombre de las necesidades de incolumidad del cuetpo
social.

2. Con base en los argumentos anteriores, considero que la
estructuracion de la libertad vigilada aplicable a sujetos imputables
deberfa llevarse a cabo con arreglo a la categoria juridica de pena® y

las medidas de seguridad complementarias a la pena (como la custodia de seguridad para
imputables) tienen como fundamento alguna forma de autodegradacién del sujeto como agente
libre, entonces no dejarfa de subyacer a ellas una cierta teorfa de la culpabilidad, mas o menos
préxima a la doctrina de la culpabilidad por la conduccién de viday.

37 Otero Gonzalez (2015, p. 148) destaca acertadamente que es imprescindible incidir en los
aspectos tehabilitadores de la mencionada medida, ambito en el que resulta fundamental, a
juicio de dicha autora —en posicién que comparto plenamente—, la funcién de los agentes de
ejecucion asi como la labor a desarrollar por parte de un equipo de expertos que se ocupen de
vigilar la ejecucién de la libertad vigilada, debiendo tratarse de un cuerpo de funcionarios
dedicado exclusivamente a la citada tarea.

38 Acerca de los petfiles de este detecho penal de la seguridad en nuestras modernas sociedades
avanzadas y su conexioén con las medidas de seguridad de caracter postpenitenciatio aplicables a
imputables peligrosos, véase Subijana Zunzunegui (2014, p. 155 y ss.).

3 En este sentido se pronuncia el Grupo de Estudios de Politica Criminal, que considera
preferible su articulacién como pena, definiéndola como obligacién de someterse a supervision
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no como medida de seguridad*), pues si se opta (como ha hecho el
legislador espafiol en 2010) por esta segunda via, se corre el riesgo de
institucionalizar un derecho penal de la peligrosidad* frente a
imputables como opcién complementaria al derecho penal de la
culpabilidad en relacién con los referidos sujetos. Desde el punto de
vista dogmatico, la opcién adoptada por el legislador espafiol de 2010
(y refrendada en la reforma de 2015) persigue mantener, en la medida
de lo posible, un sistema de penas inmaculado y coherente con los

y ayuda por un agente de ejecucién de penas, de acuerdo a las necesidades de reeducacion y
reinsercién del sujeto, de duracién no superior a dos afios. El referido Grupo de Estudios de
Politica Criminal (2005, p. 29 y 43) la configura como pena perteneciente al elenco de las «penas
de cumplimiento en comunidad» (arraigadas en el dmbito anglosajén en el marco de las
community orders), considerando que la referida libertad vigilada facilita la adaptacion flexible de la
pena al caso concreto cuando por la menor gravedad del delito y las circunstancias del caso
aparezca como una frestricciéon suficiente para apoyar la reinserciéon del individuo. Como
acertadamente sostiene Garcia Rivas (2013, p. 606) en relacidén con la propuesta del Grupo de
Estudios de Politica Criminal, la articulacién de la libertad vigilada como pena implica que la
restriccién de la libertad que la misma supone no se encuentra ligada a la peligrosidad del sujeto
sino a la culpabilidad por el hecho cometido, como sustitutivo o paliativo de la pena de prision,
modelo que comparto plenamente.

40 No obstante, procede aceptar que, materialmente, nos encontramos ante una consecuencia
juridico-penal de naturaleza mas préxima a la de las medidas de seguridad (dada su casi
exclusiva orientacién a fines preventivo-especiales, los cuales, sin embatgo, no resultan por
completo ajenos a las penas) (Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada 2008, p. 9).
Sin embargo, ello no determina necesariamente su caracterizacién como medida, pues en el
Cébdigo Penal espafiol actualmente vigente disponemos de suficientes ejemplos de penas que
materialmente ostentan la orientacién anterior (asi, las denominadas penas de alejamiento del
art. 48 CP).

41 No obstante, y aunque considero que debemos ser profundamente criticos con los intentos
de construccién de un «derecho penal de la peligrosidad» que remplace total o parcialmente al
«derecho penal de la culpabilidad» (critica predicable esencialmente a la extensioén del empleo de
la peligrosidad criminal para la determinacién de la respuesta penal aplicable a imputables),
estimo que la peligrosidad criminal tiene una esfera propia en el derecho penal moderno,
fundamentalmente vinculada con el dmbito de las medidas de seguridad aplicables a
inimputables y semiimputables. En este sentido, los intentos operacionales provenientes de la
doctrina anglosajona y consistentes en sustituir el concepto de peligrosidad por un
supuestamente mas objetivo «riesgo de reincidencia» (variable que en paises como Estados
Unidos o Inglaterra, entre otros, sirve para determinar la consecuencia juridico-penal aplicable a
sujetos imputables) me parecen fuertemente criticables y ello con base en los siguientes
argumentos: 1) La pretendida objetivizacién que implican no es tal, sino una mera asignacién de
un sujeto a un grupo de riesgo en virtud de variables genéricas (con la consiguiente posterior
aplicacién de criterios de riesgo con base en parametros estadisticos), que sélo de manera
remota permiten la individualizacién de la sancién en funcién de las peculiaridades del sujeto; 2)
dichos intentos teéricos, precisamente debido a su pretendido cardcter objetivo, acaban
gestionando la peligrosidad criminal (y, basicamente, el riesgo de reincidencia) bajo técnicas
actuariales cercanas al aseguramiento de riesgos (y, por lo tanto, acercan la intervenciéon penal a
criterios aplicables a fallos sistémicos o meramente mecanicos) con lo que ello tiene de
despersonalizacién del derecho penal y de instrumentalizacién del sujeto en pro de la seguridad
colectiva.
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mandatos constitucionales de resocializacion (art. 25.2 CE) o con los
principios correlativos de humanidad de las penas y de pleno respeto
de la dignidad del penado —y, en el caso espafiol, ni siquiera esto,
maxime tras la introduccién de la prision permanente revisable—,
mientras que por la puerta de atras se introduce un derecho penal de
la seguridad desprovisto de las minimas garantias, tanto en lo relativo
a la limitacién temporal de las consecuencias juridico-penales a
imponer como a la forma de ejecucién de las mismas. Y todo ello en
nombre de una pretendida seguridad ciudadana, siempre puesta en
entredicho por la peligrosidad criminal de la poblacién reclusa (cuya
cuantificaciéon real resulta con los instrumentos existentes muy
dificilmente determinable (Subijana Zunzunegui 2014, p. 178 y s.)
como evidencia la doctrina mayoritaria®?).

3. Al objeto de lograr la verdadera eficacia rehabilitadora de la libertad
vigilada para imputables bajo el modelo de pena aqui propuesto,
considero que la misma deberia articularse principalmente como pena
principal y sustitutiva®’, lo que permitirfa fundamentalmente que la
misma evite la imposicién de penas de prision de corta duracién asi
como que sirva para sustituir penas de prision impuestas bajo
determinados parametros aplicativos a concretar en el Codigo Penal.

4. En todo caso, a dichos efectos coincido con la propuesta formulada
por el Grupo de Estudios de Politica Criminal, que defiende una
configuracién flexible de una hipotética pena de libertad vigilada,
habilitando al juez de vigilancia penitenciaria para que (oidos el agente
supervisor, el condenado y el Ministerio Fiscal) pudiera, en cualquier
momento, reducir la duracién de la libertad vigilada o dejarla sin
efecto en funcién del prondstico de reinsercion del penado (es decir,

2Y ello a pesar de importantes esfuerzos cientificos por dotar de niveles de seguridad la
diagnosis y la prognosis de la peligrosidad criminal, como los formulados en la doctrina
espafiola destacadamente por Romeo Casabona (1986, p. 30 y ss.). Igualmente critico con la
fiabilidad del pronéstico de peligrosidad criminal en el marco de la derogada Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social se mostraba Terradillos Basoco (1981, p. 220 y ss.). A pesar
del tiempo transcutrido, la mayor parte de las conclusiones alcanzadas en este punto por
Terradillos no han logrado ser rebatidas ni superadas por la investigacién cientifica
(particularmente en materia de prondstico del comportamiento criminal futuro) mas de tres
décadas después. En este sentido, destaca la incertidumbre del prondstico de peligrosidad
criminal Tapia Ballesteros (2014, p. 9).

43 Asi propone su configuracion el Grupo de Estudios de Politica Criminal (2012, p. 14) que
configura la libertad vigilada como alternativa politico-criminal idénea para hacer frente a la
delincuencia de escasa gravedad. El referido grupo pone de manifiesto que las posibilidades que
ofrece la libertad vigilada si se aplica conforme a dichos criterios son dobles: por un lado, la
libertad vigilada se constituye en una verdadera alternativa a las penas cortas privativas de
libertad, y, por otro lado, reducirfa el numero de personas privadas de libertad en las masificadas
prisiones espafiolas.
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si a la vista del mismo resultase innecesaria la continuidad de las
obligaciones impuestas)*.

5. Instrumentos penales basados en incrementos del rigor punitivo
consistentes en la prolongaciéon del tiempo de control penal, siempre
que tengan naturaleza temporalmente limitada (por ejemplo, como
actualmente sucede con la libertad vigilada restringida a un lapso de
10 afios), unicamente contribuyen a perpetuar el debate de la
seguridad cerrandolo en falso, pues la peligrosidad criminal es
potencialmente de duracién indeterminada. En definitiva, la
controversia en torno al tratamiento del delincuente imputable
peligroso acaba conllevando continuos incrementos del rigor punitivo
(aprovechando para ello cada reforma del Cédigo Penal), en tanto no
se instaure definitivamente la cadena perpetua y las medidas de
seguridad postpenitenciarias (incluyendo, en su caso, medidas
privativas de libertad bajo el modelo de la Sicherungsverwabrung
alemana) de duracién potencialmente indefinida (mientras subsista la
peligrosidad criminal del autor), ya que los defensores del modelo de
derecho penal de la seguridad y del riesgo cero siempre podran arglir
la existencia de un colectivo de sujetos potencialmente peligrosos una
vez finalizada la intervencion penal (por muy prolongada en el tiempo
que aquella resulte).
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