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Resumen: La LO 5/2010, de 22 de junio, en vigor desde el 23 de di-
ciembre de 2010, modificé decisivamente algunas instituciones fun-
damentales de la parte general del Cédigo Penal. De relevancia par-
ticular es la nueva medida de seguridad de libertad vigilada, también
aplicable a imputables (art. 106 CP), con la prevision de su ejecucion
tras el cumplimiento de la pena de prisiéon. La nueva consecuencia
juridica del delito esta prevista para aquellos casos en los que asi lo
establezca expresamente la Ley penal. Con ello el Cédigo penal es-
pafiol incluye directamente los postulados del llamado «derecho pe-
nal del enemigo» partiendo de un tratamiento punitivo especifico a
delincuentes de estado (sexuales y terroristas) con una prevision di-
ferenciada del sistema de consecuencias juridicas del delito tradi-
cional, partiendo de la presuncién de que la pena privativa de libertad
para estos sujetos solamente cumple una funcién retributiva, mante-
niendo la peligrosidad criminal tras su cumplimiento, lo que justifica
la imposicién, como una medida de seguridad de un periodo de li-
bertad vigilada, que puede llegar hasta los diez afnos después del
cumplimiento efectivo de la condena.

Palabras Clave: medida de seguridad, libertad vigilada, imputables,
derecho penal del enemigo, delincuentes sexuales y terroristas.

Abstract: Spanish Law 5/2010 of 22 June, which came into force on
23 December 2010, distinctly altered some fundamental institutions
of the general part of the Penal Code. Of particular significance is the
controversial introduction of the new security measures for parole,
also applicable to chargeable offences (art. 106 PC) with of its im-
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plementation after completion of prison sentences. The new legal
consequence of crime is provided for those cases where they ex-
pressly provide for the criminal law. Thus, the Spanish Criminal
Code directly include the principles of the «criminal law of enemy»
based on a specific punitive treatment for state offenders (sexual
and terrorists) with a differentiated system of legal consequences
from traditional crimes, starting from the presumption that the pri-
son sentence for these subjects only fulfils a retributive function,
maintaining criminal dangerousness after compliance, which justifies
the imposition, as a security measure, of a period of supervised li-
berty, which may extend to ten years after the effective implementa-
tion of the sentence.

Keywords: security measure, parole (supervised liberty), chargea-
ble offences, criminal law of enemy, sexual and terrorist offenders.

I. Introduccion

Tras mas de treinta afios descartada de la ley penal espafiola, la
libertad vigilada ha retornado al catdlogo de medidas de seguridad
no privativas de libertad, siendo, seguramente, una de las novedades
mas importantes de la reforma de la LO 5/2010, no tanto por el
contenido especifico de esta medida sino por la resolucién de dis-
poner su imposicién a sujetos plenamente responsables que, posi-
blemente ha venido asociado en determinadas ocasiones al fené-
meno mediatico de difusién de informacién y opinién en materia
penal, la cual, y de forma critica, se ha dirigido a demostrar ante el
conjunto social la escasez o penuria de nuestra regulacién penal
para hacer frente a determinadas formas de criminalidad, sobre
todo de delitos graves y la falta de respuesta punitiva en estos su-
puestos, bien por el fracaso del tratamiento resocializador o quizas
por la inexistencia de arrepentimiento del criminal, lo que ha pro-
vocado en la sociedad una percepcién de que no es suficiente con
cumplir la pena dada la elevada predisposicién que se tiene sobre el
delincuente peligroso.

El problema del tratamiento de imputables peligrosos hace tiem-
po que se encuentra entre las principales demandas que la sociedad
exige al sistema de justicia penal, y del que también se conoce una
respuesta: «la inocuizacién de estos delincuentes»! que, en la Europa

! SiLva Sanchez, J. M?. «El retorno de la inocuizacion», en Homenaje al Doctor Bar-
bero Santos in memoriam, Ediciones de la Universidad Castilla-La Mancha, Ediciones
Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pp. 699-710.
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continental, se vienen desarrollando desde hace poco mas de una dé-
cada con la explicita finalidad de «proteger a la sociedad del peligro
que representan aquellas personas que manifiestan una tendencia a
la repeticion de delitos graves»?. Todo esto se enmarca en el cambio
de modelo hasta ahora planteado en torno a la figura del delincuen-
te, y en que la victima, tal y como se venia criticando, era la gran ol-
vidada.

Este redescubrimiento de la victima ha dado lugar a un cambio
radical en la forma de proceder, hasta el punto, que se ha traducido
en dos fenémenos que centran el debate actual: por un lado, las so-
ciedades de riesgo y por otro, lo que se conoce como derecho penal
del enemigo, caracterizados por recurrir a ellos por la necesidad de
proteger a la sociedad, la cual, a su vez, rechaza seguir asumiendo el
fracaso de una pena dirigida a la rehabilitacién y determina que es el
delincuente que «voluntariamente ha generado la situacién quien
debe asumir su comportamiento»3.

Pero lo que es objeto de nuestra atencién es lo que se denomina
«medidas de seguridad postpenales» aplicadas a personas que pre-
sentan plena capacidad de culpabilidad y que son consideradas peli-
grosas por su tendencia a cometer delitos y las reacciones diferen-
ciadas (monistas o dualistas) contra estos sujetos peligrosos en razén
a la amenaza que representan para la seguridad general en el mo-
derno derecho penal, es decir, la configuraciéon de un doble sistema
de consecuencias juridicas del delito: compuesto de penas y de me-
didas de seguridad®.

Tras el profundo debate doctrinal ocurrido desde el Anteproyecto
de 2006 (luego 2007) y ulteriormente el Anteproyecto de 2008, el le-
gislador, al contrario de lo que se venia manifestando en los nom-
brados anteproyectos que establecian la libertad vigilada como una
pena accesoria, el legislador de 2010 ha tomado posicién respecto a la
libertad vigilada como una medida de seguridad no privativa de li-
bertad que debera imponerse en sentencia, y tratdndose de imputa-
bles, de forma acumulativa a la pena de prision, pero ejecutada en un
momento posterior, una vez se haya cumplido la pena privativa de li-
bertad.

2 RoBLEs Pranas, R. «Sexual Predators». Indret: Revista para el Andlsis del Derecho,
n° 4, 2007, p. 3.

3 PaLma HERRERA, J. M. «El Derecho penal en la Espana del siglo XXI. ¢De dénde
venimos y hacia dénde vamos?» http://stj.col.gob.mx/STJ/CJI/palmaherrera.doc.

4 Gracia MarTIN. L. «Sobre la legitimidad de medidas de seguridad contra delin-
cuentes imputables peligrosos en el Estado de Derecho» en Estudios penales en ho-
menaje a Enrique Gimbernat Vol. I, 2008, pp. 975-1004.
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Las distintas propuestas vienen no obstante a coincidir en los
destinatarios: los autores de esa criminalidad violenta que tanto re-
chazo social levantan al conjunto de la sociedad, en particular, te-
rroristas, delincuentes organizados, reincidentes y pedoéfilos, todos
ellos, imputables y «peligrosos».

II. Precedentes en el Derecho Penal Espanol

La libertad vigilada esta notoriamente incorporada dentro del sis-
tema de las medidas de seguridad, imprimiéndole un caracter de
aseguramiento que se expresaba de acuerdo con sus manifestaciones
iniciales, en la posibilidad de imponerla sin la comisién previa de un
hecho delictivo.

A pesar de que existen antecedentes en los Cédigos penales de
1848 y 1878, asi como en otros textos anteriores, la primera ocasion
en la que se contempla en un Cédigo penal las medidas de seguridad?,
es en el Cédigo penal de 1928 promulgado durante la dictadura de
Primo de Rivera, donde la influencia del principio de la defensa social
se advierte no sélo con la introduccién de las medidas de seguridad,
sino también, como ha puesto de manifiesto Casabd, en que se tiene
en cuenta la peligrosidad del delincuente en la medicién de la pena®;
asi, en el Capitulo IIT del Libro IIT —arts. 90 a 107—, disponen de un
tratamiento especifico y configura un sistema dualista de penas y
medidas de seguridad, aunque éstas ultimas hayan sido reguladas
mediante leyes penales especiales, como la Ley de Vagos y Maleantes
(LVM), de la IT Republica —dirigida tanto a quienes habian sido pre-
viamente culpables de la comisién de un ilicito penal como a otros
que no habian cometido un delito previo— y la Ley de Peligrosidad y
rehabilitacion Social (LRPS) de 4 de agosto de 19707. Ambas con-
templaban un dilatado catdlogo de medidas de seguridad predelic-
tuales y postdelictuales, poniendo de manifiesto no sélo el problema

5> ReBOLLO VARGAS, R., «De las medidas de seguridad» en CorpoBa Ropa, J. y GARcia
ARAN, M., Comentarios al Cédigo Penal. Parte General, Edit. Marcial Pons, Barcelona,
2011, p. 787.

¢ CEREZO MR, J. Curso de Derecho penal espariol, Edit. Tecnos, T. I, 6* ed., Madrid,
2004, p. 139.

7 SERrRANO GOMEZ, A., «Ley de Peligrosidad y rehabilitacién social», ADPCP, T. 27,
Fas. 2, 1974, p. 221. En el nimero cinco del preambulo dice «establecer nuevas cate-
gorias de estados de peligrosidad que las actuales circunstancias sociales demandan
por ofrecerse ciertamente como reveladoras de futuras y probables actividades delic-
tivas o de presentes y efectivas perturbaciones sociales, con grave dafio o riesgo para
la comunidad.
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de las medidas de seguridad predelictuales, declaradas incompatibles
con la Constitucion de 1978 y erradicadas del Cédigo penal de 1995,
sino otros problemas que todavia pueden tener alguna vigencia como
la utilizacién del concepto indeterminado de «peligrosidad» como
fundamento de las medidas de seguridad, la dificil distincién entre
peligrosidad social y peligrosidad criminal, el problema de concurso
entre las penas y las medidas de seguridad, el caracter vicarial o acu-
mulativo del sistema y las cuestiones que se derivan de la duracion de
ambas o las que tienen que ver con la proporcionalidad.

A este respecto, la mayoria de la doctrina puso de manifiesto en
distintos momentos tanto para un texto como para el otro, uno de los
defectos mayores de la LVM primero, y posteriormente, de la LPRS
fue la confusion entre los conceptos de peligrosidad: la criminal y la
social. Asi, por peligrosidad se entiende —en sentido amplio— la po-
sibilidad de que un sujeto cometa un delito o siga una vida delin-
cuencial; en otras palabras, se trata de un individuo con una con-
ducta antisocial. Por otro lado, existe un cierto acuerdo al afirmar
que la peligrosidad social es la posibilidad, o realidad de que un in-
dividuo llegue a ser o sea ya un marginado, un parasito, molesto
para la convivencia social; que sea por tanto un asocial®. Una conse-
cuencia directa de esas distintas clases de peligrosidad supone que la
reaccion contra ambos tipos de peligrosidades ha de ser necesaria-
mente distinta, tanto en la forma de luchar contra ella como en la cla-
se de medidas que se adopten®.

Como es sabido y hasta la aprobacién del Cédigo penal de 199519,
recién aprobada la Constitucién de 1978, la LPRS fue sometida a re-
forma el 26 de diciembre de 1978, y con posterioridad, el Tribunal
Constitucional fue acortando su alto vuelo, pues no casaba con un
ordenamiento juridico en el que se parte del principio del Derecho
penal de hecho, ademas de sefnalar que semejante dispositivo pe-
nolégico violaba el principio non bis in idem, por imponer conjunta-
mente penas y medidas de seguridad: «los imputables son castigados
con pena, y yuxtaponer otra consecuencia aflictiva con el mismo fun-
damento supondria incurrir en la proscrita doble sancién» SSTC

8 TERRADILLOS Basoco, J., Peligrosidad social y estado de Derecho, Madrid, 1981, pp.
31 yss.

° REBOLLO VARGAS, R., ob. cit. p. 792.

10 E] CP 95 derogé la Ley 16/1970, sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social (DD 12
¢), e introdujo una nueva regulacién de las medidas de seguridad. En el Titulo IV se de-
sarrollan las garantias derivadas del principio de legalidad (vid. Supra arts. 1,2y 3), y lo
dispuesto en el art. 6. Vid. Corcoy Bipasoro, M. y Mir Puig, S., Comentarios al Cédigo pe-
nal. Reforma. LO 5/2010, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 238.
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23/1986, de 14 de febrero, 21/1987, de 19 de febrero y 107/1989, de 8
de junio)'!.

El otro espacio en el que la libertad vigilada ha tenido vigencia en-
tre las medidas con esencia educativo-sancionadora es en el Derecho
penal de menores con la Ley penal del menor desde el afio 2000 (art.
7.1.h) de la LO 5/2000) donde se constituye como una medida de in-
tervencion activa en la educacion y resocializacién del menor, enfa-
tizandose en el seguimiento de su actividad y, en particular, en su
asistencia a clase o al lugar de trabajo, todo ello —senala el precep-
to— con el propésito de ayudarlo a superar las circunstancias que
motivaron la infraccién que cometié. En la ejecucién de la medida de
libertad vigilada juega un importante papel el profesional encargado
de su seguimiento, con quien, por otro lado, el menor esta obligado a
entrevistarse las veces que se disponga en el programa que previa-
mente ha sido aprobado por el Juez de Menores y que ha sido elabo-
rado por la entidad publica o el citado profesional encargado de su
seguimiento. Ademas de lo anterior, el Juez puede imponer determi-
nadas reglas de conducta que consisten en obligaciones y prohibi-
ciones, que oscilan desde la obligacién de someterse a programas de
tipo formativo, cultural, educativo, profesional, de educacién sexual,
educacién vial u otros similares, a la prohibicién de acudir a deter-
minados lugares, establecimientos o espectaculos, sin olvidar cua-
lesquiera otras obligaciones que el Juez, ya sea de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal, considere convenientes para la reinsercién so-
cial del menor, siempre que no atenten contra su dignidad como
persona (art. 7.h.7)!2.

III. Precedentes en las legislaciones penales actuales.
El retorno a la inocuizacion

El pensamiento de la inocuizacién, ha experimentado un auge
inusitado en las legislaciones penales actuales, aunque como nos
dice SiLvA SANCHEZ «El término «inocuizacién» del delincuente nos
suena a antiguo (...) dada su innegable vinculacién al positivismo cri-
minolégico»'3. Por lo tanto, ese «retorno» a la inocuizacion del de-
lincuente se basa por una lado, en el creciente desencanto, fundado o
no, en torno a las posibilidades de una intervencién resocializadora

' AcaLE SANCHEZ, M., Medicion de la Respuesta Punitiva y Estado de Derecho, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 49.

12 ReBoLLO VARGAS, R, ob. cit. p. 803.

13 SiLva SANcHEZ J. M2, ob. cit. p. 699.
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del Estado sobre el delincuente. Y por otro lado, la elevadisima sen-
sibilidad al riesgo y la obsesién por la seguridad que muestran am-
plios grupos sociales!*.

Asi, tanto en los paises anglosajones —en los que tuvo un mayor
eco— como en la mayoria de los de la Europa continental, se vienen
desarrollando desde hace poco mas de una década mecanismos
inocuizadores (especificos y diferenciados con respecto al resto de
delincuentes) con la explicita finalidad de «proteger a la sociedad»
del peligro que representan aquellas personas que manifiestan una
tendencia a la repeticién de delitos graves y, particularmente, de de-
litos violentos contra la libertad sexual. En el Derecho comparado,
en términos generales, la lucha contra este peligro se ha articulado
principalmente desde la légica de la prolongacién de la privacién de
la libertad durante el tiempo que dure la situacion de peligrosidad.
En paises como Estados Unidos o Inglaterra, la naturaleza de esta
prolongacién no constituye una preocupacién, sino que la finalidad
preventiva lleva a justificar en muchos casos la imposicién de la pri-
vacion de libertad por tiempo indeterminado como pena en tanto
estrategia de neutralizaciéon. En Alemania, por su parte, la privaciéon
de libertad con fines exclusivamente inocuizadores se articula me-
diante el recurso a las medidas de seguridad cuya duracién tras las
dltimas reformas del StGB también puede llegar a ser indetermi-
nada'®.

En cuanto a Estados Unidos, hasta los afios 90 el derecho penal
sexual se caracterizaba por los principios de rehabilitacién y trata-
miento del delincuente sexual, pero a partir de los 90 la situacién da
un giro radical: se desconfia de la eficacia de las terapias, se deja de
correr los riesgos de las «parole»'® y se apuesta por la tolerancia cero
y el apartamiento en lo posible del delincuente (no sélo el sexual) por
tendencia de la vida en sociedad. Se aprueban en casi todos los Esta-
dos Unidos las denominadas «Sexual Violent Predators-Law», siendo
pionero Washington con la «Community Proteccion Act», que esta-
blecio, junto a la creacion de registros para delincuentes sexuales, la
medida denominada «civil commitment» o «involuntary commit-
ment», por lo que el delincuente sexual debe permanecer privado de
libertad por su peligrosidad para la comunidad por tiempo indeter-

4 Idem, p. 701.

15 RoBLEs PrLaNAs, R., ob. cit. p. 4.

16 Es un beneficio penitenciario concedido por la «Parole Board», que es la junta
de tratamiento, encargada de examinar y conceder las peticiones de libertad bajo pa-
labra de honor a determinados internos, condenados a mas de 3 afios de carcel, tras
haber cumplido parte de la condena en una institucién penitenciaria.
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minado hasta que deje de representar un peligro para aquella!’. Se
puede decir por tanto que en las tltimas décadas esta tendencia a la
inocuizacion ha experimentado un auge considerable a partir de dos
fenémenos: uno, legislativo, la proliferacion de las leyes «three stri-
kes»18, el otro, doctrinal, la difusion de las teorias de la inocuizacién
selectiva (selective incapacitation). Esta nueva legislacién ha de afron-
tar el problema de las dificultades en la prediccion de peligrosidad o
de la reincidencia, y sobre todo, en la vaguedad de los términos de la
ley que implica sea muy complejo determinar con precision en qué
casos debe procederse a imponer el internamiento una vez cumplida
la pena'®.

Ademas de los dos fenémenos comentados anteriormente, no
puede ignorarse una serie de medidas adicionales al sistema dualista
que se aplica en EE UU, asi tenemos la aplicacién, durante el periodo
de ejecuciéon de la pena privativa de libertad, de tratamientos hor-
monales, convencionalmente denominados «castracién quimica»?°
asi como los deberes de registro de exdelincuentes sexuales, en oca-
siones asimismo de duracion vitalicia, y que fueron introducidos en la
Jacob Wetterling Crimes Against Children and Sexually Violent Ofender
Registration Act. Y por fin, en la misma linea se mueve el «Community
Empowerment», esto es, el sistema de notificaciéon a una determinada
comunidad de los datos obtenidos en virtud del deber de registro. El
conjunto de medidas resulta enormemente revelador de los extre-
mos a los que puede llegar la supuesta légica de la «seguridad colec-
tiva», a la hora de restringir derechos individuales y estigmatizar al
sujeto?!.

En Inglaterra la ideologia de la «Incapacitation» dejé su huella en
la Criminal Justice Act de 1991, primero, y en la actual Criminal Jus-
tice Act de 2003 después. Segiin esta tltima, la comisién de dos deli-
tos sexuales, unida al riesgo de repeticion futura, provoca que al de-
lincuente se le imponga una «extended sentence». La primera

7 RoBLEs PrLaNAS, R., ob. cit. p. 5.

18 Las leyes «three strikes» en Estados Unidos, incorporan el conocido principio
«three strikes and you re out», que basicamente lo que significan es que si cometes 3
delitos graves puedes pasar la vida en la carcel.

19 Stva SANCHEZ J. M.? Ob. cit. p. 704.

20 La medicacién consistente en anti-andrégenos reprime los instintos sexuales y
reduce la produccién de testosterona. En Europa la castracién quimica como método
moderno para combatir la delincuencia sexual reiterada y grave ha irrumpido muy re-
cientemente en el debate politico de algunos paises, particularmente en Francia y en
Inglaterra, donde se advierte cierta simpatia por la medida, sin que en ninguno de
ellos se hay previsto por el momento la adopcién de procedimientos concretos. Vid.
RoOBLES PraNAS, R. «Sexual Predators» ob. cit. p 11.

21 Stva SANCHEZ J. M.? ob. cit. pp. 704 y 705.
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modalidad implica el sometimiento del sujeto a un periodo de segu-
ridad tras el cumplimiento de la pena. La segunda modalidad, pre-
vista para los supuestos mas graves, comporta desde una «sentence for
public protection» (cuya duracién minima no puede ser inferior a
los diez afios de prisién) hasta una pena a cadena perpetua («life
sentence»)??.

La Sicherungsverwahrung (custodia de seguridad) existe en el
StGB desde que se introdujeron en €l las medidas de seguridad en el
ano 1933 y ha sido y sigue siendo el principal instrumento del Orde-
namiento penal aleman para combatir la reincidencia en delincuentes
violentos peligrosos?. Es, como en el caso norteamericano, la maxi-
mizacion de la idea de seguridad, aunque se diferencia puesto que no
se abandona la idea resocializadora del tratamiento?. La custodia de
seguridad ha sido reformada en dos ocasiones mas para extender su
ambito de operatividad a casi todas las situaciones en las que la peli-
grosidad del delincuente resulta una «amenaza para la sociedad»?°.
La custodia de seguridad se contempla actualmente como una pro-
longacion de la privacién de libertad, esto es, a cumplir tras la pena
de prision, bien con caracter obligatorio para el juez en supuestos de
delincuencia grave reincidente o bien con caracter facultativo cuando,
pese a no existir condenas anteriores, se esté ante sujetos que han
manifestado una tendencia hacia el delito a través de la comision de
diversos delitos dolosos?®, en resumidas cuentas, la existencia en estos
sujetos de un verdadero peligro para la sociedad. Esto se traduce
con la introduccién de imposicién de la custodia de seguridad poste-
rior al cumplimiento de la pena, prescindiendo completamente de la
obligacion de dictar la medida o su reserva en sentencia condenato-
ria, pudiendo el tribunal decretar la custodia con posterioridad a la
sentencia y antes de que el sujeto alcance la libertad cuando asi lo
aconseje una valoracién global de las circunstancias del delincuente a
la luz de su peligrosidad?’.

El modelo tiene una base ideolégica muy clara: la sociedad, in-
cluso en el caso de ciertos delincuentes no habituales, cuyo delito
haya tenido, sin embargo, una especial incidencia, por el namero
de victimas, por ejemplo, renuncia a asumir porcentaje alguno del
riesgo de reincidencia. Todo el riesgo se hace recaer sobre el autor,

22 RoBLES Pranas, R., ob. cit. p. 5.

2 Idem, p. 6.

24 SILvA SANCHEZ, J. M.? ob. cit. p. 706.
25 ROBLES PraNAs, R. ob. cit. p. 6.

20 Jdem, p. 6.

27 RoBLES Pranas, R. ob. cit. p. 7.
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quien de este modo es sometido a intervenciones asegurativas de la
maxima intensidad. La adecuacién de este modelo al principio de
proporcionalidad resulta mas que discutible?.

No debemos olvidar el caso de Suiza en el cual se ha dado un paso
mas alla al aprobar por iniciativa popular una modificacion de la
Constitucién (pendiente en la actualidad de ratificacién parlamenta-
ria) en virtud de la cual, a un delincuente violento o sexual que sea
definido como extremadamente peligroso y no susceptible de trata-
miento, pueda imponérsele la medida de internamiento en custodia
de seguridad perpetua y sin posibilidad de revisiéon por un elevado
riesgo de reincidencia®.

Asi mismo, el Cédigo Penal francés admite un «control socio-ju-
dicial» después de haber cumplido la pena (art. 131-136 modificado
por la Ley n° 98-468 de 17 de junio de 1998. Se trata de una ley de
prevencion y represion de delitos sexuales y de proteccion de meno-
res). Ese control se centra especialmente en el sometimiento del su-
jeto a un tratamiento socio-terapéutico bajo supervision judicial, asi
como a la adopcién de medidas de alejamiento o la prohibicién de no
realizar determinadas profesiones. Una repuesta legislativa similar se
produce también en el derecho italiano, al definir lo que denomina
«delincuentes por tendencia» en los articulos 102 a 109 de su Cédigo
Penal.

IV. La libertad vigilada en el proyecto de Codigo
Penal de 2007, Anteproyecto de Codigo Penal
de 2008 y proyecto de Reforma de 2009

El Proyecto de Cédigo penal de 2007 contempla por primera
vez la figura de la libertad vigilada que se definia en su art. 48.4%°. Se

28 Strva SANCHEZ, J. M.? ob. cit. p. 707.

2% ROBLES PraNAs, R. ob. cit. p. 7.

30 AcALE SANCHEZ, M., Medicion de la respuesta..., ob. cit. p. 142 en su nota 225
dice: Ha de senalarse que el Estado espafiol estd obligado a implementar en el orde-
namiento juridico la DEM 2008/947/JAI del Consejo, del 27 de noviembre de 2008, re-
lativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de sentencias y resolu-
ciones de libertad vigilada con miras a la vigilancia de las medidas de libertad vigilada
y las penas sustitutivas (DOCE de 16 de diciembre de 2008) antes del 6 de diciembre
de 2011. Esta Decision viene a poner de manifiesto, como se sefnalara a continuacion,
que la libertad vigilada, como pena, como pauta o como medida es una realidad en los
paises miembros de la Unién Europea.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 7 (2012)



LA LIBERTAD VIGILADA EN EL CP DE 2010. ESPECIAL MENCION A LA LIBERTAD... 23

puede decir que la confianza puesta por el legislador en esta nueva
forma de sancionar al autor del delito era casi ciega en ese momento,
en la medida en que aparecia repetida varias veces a lo largo de las re-
formas que se proyectaba realizar del Libro I del Cédigo. Asi, en su
art. 33 la inclufa en atencién a su naturaleza y duracién entre las «pe-
nas» menos graves y el art. 39 la calificaba como una pena «privativa
de derechos»; posteriormente volvia a recurrir a ella al incluirla como
instrumento idéneo para hacer frente a la delincuencia habitual (art.
94), como «medida de seguridad» (art. 96, apartado 3, regla 12),
como «nueva modalidad» de la pena de alejamiento y como «pauta
de comportamiento» a los efectos de la sustituciéon de penas (art.
87.2). La pluralidad de ocasiones en las que recurria a ella, ponia de
manifiesto la confianza que el legislador depositaba en ella, como
«sancién» penal que consiste en mantener en libertad al penado,
pero de forma vigilada, de ahi la multiplicacién de su naturaleza,
pero también se derivaba de esta misma configuracién plural una
confusiéon enorme en cuanto a su definitiva morfologia3!. En esta
misma linea REBOLLO VARGAS hace hincapié en atribuir a la libertad
vigilada un triple caracter: a) como pena privativa de derechos (art.
39.jy 33.n); b) como sustitutivo de las penas de prisién que no exce-
dan de los dos afios, en la que se preveia la modificacién del art. 88
CP entre las que se incorporaba la libertad vigilada en el apartado d)
del art. 88.1; y ¢c) como medida a imponer a reincidentes y habituales
(art. 94)%2.

Pero sin duda alguna, la cuestion mas discutida dentro del Pro-
yecto de reforma de Cédigo penal de enero de 2007, fue la previsién
de aplicacion sucesiva de pena y medida de seguridad de libertad vi-
gilada para el imputable, porque frente al entonces vigente sistema
monista de imposicion de penas o medidas de seguridad para el im-
putable o el inimputable, respectivamente, junto con el régimen vi-
carial previsto para los semiimputables®, el art. 94 del Proyecto men-
cionado disponia un régimen especial para los delincuentes
reincidentes y habituales®*. Asi, se establecia un paquete complejo de
disposiciones de caracter penal junto a otro de contenido puramente
penitenciario®.

31 AcaLE SANCHEZ, M., Medicion de la respuesta..., p. 143.

32 REBOLLO VARGAS, ob. cit. p. 805.

3 Sanz MoraN, A. J., Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal,
Edit. Lex Nova, Valladolid, 2003, p. 78.

3 Gursasora LErma, C., Reincidencia y delincuencia habitual, Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008, p. 31.

35 ACALE SANCHEZ, Medicion de la respuesta..., ob. cit. p.144.
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Del paquete de medidas penal-penitenciario previsto, lo mas cu-
rioso fue la imposicién sucesiva de pena de prisiéon y posterior «li-
bertad vigilada de hasta dos afos?®», pues no quedaba del todo clari-
ficado si ésta se adoptaba en forma de pena o de medida de
seguridad. En este sentido se manifest6 el Consejo General del Poder
Judicial en su informe sobre la regulacién que se sometia a examen:
«El Consejo considera que la libertad vigilada presenta en el texto in-
formado una naturaleza sumamente confusa, pues siendo formalmen-
te pena, se permite su aplicacion —en casos de reincidencia— a tipos
delictivos que no la contemplan como tal, guebrando el marco penal es-
tablecido en la Parte Especial para ellos, y como medida de seguridad es
de imposible encaje en un sistema dualista como el espariol, en el que
las medidas de seguridad se aplican a inimputables o semiimputables.
Su contenido, por otra parte, es banal y de nula eficacia preventivo ge-
neral o especial, por lo que como sustitutivo de la pena de prision re-
sulta de dificil asimilacion. Estas razones militan a favor de su pura y
simple supresion, salvo que lo que se pretenda abordar sea una reforma
de amplio alcance del sistema de medidas de seguridad postdelictuales,
que afecte a su propio fundamento, propdsito que en modo alguno
aparece anunciado en el presente texto»>.

En el Anteproyecto de reforma de 14 de noviembre de 2008,
si que le proporcionaba superior atencion a las reformas operadas en
este ambito de las consecuencias juridicas y presenta una articulacién
distinta de la libertad vigilada méas razonada que la anterior y que, en
cualquier caso, no quiebra con la estructura seguida hasta entonces
en nuestro Cédigo penal en relacién a la concurrencia de penas en
atencion a la culpabilidad del sujeto y de las medidas de seguridad
para los sujetos inimputables y semiimputables, como si hacia el
Proyecto de 2007 para los reos reincidentes y habituales y como, de
modo indiscutible, asume la tltima reforma de 201038,

Por lo que se refiere a las reformas previstas en materia de penas,
las contenidas sobre la finalidad que se perseguia alcanzar son muy
llamativas y se centraban fundamentalmente en el régimen de la
«nueva» pena accesoria de libertad vigilada; se afirmaba que en la
medida en que su fin «prioritario» es la «prevencion especial», «la
aplicacion de la misma —la libertad vigilada— durante un plazo pro-
longado no es susceptible de lesionar derechos fundamentales, puesto
que se trata de una minima restriccion de las libertades que se man-

36 FaraLDO CABANA, P., Las prohibiciones de residencia, aproximacion y comunica-
cion en el Derecho penal, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 211 y ss.

37 El informe puede verse en http://www.codigo-civil.org/archives/197.

38 REBOLLO VARGAS, ob. cit. p. 806.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 7 (2012)



LA LIBERTAD VIGILADA EN EL CP DE 2010. ESPECIAL MENCION A LA LIBERTAD... 25

tendrd en tanto la pena atin no haya podido satisfacer el fin de rehabi-
litacion que se propone»*.

La naturaleza de dicha consecuencia juridica quedaba también en
entredicho cuando en la misma Exposiciéon de motivos se afirmaba
que «se dard a la ejecucion de esta pena preferencia al cardcter correctivo
de la intervencion frente al meramente asegurativo, con lo que la con-
traposicion entre los deberes de proteccion de la seguridad colectiva y de
los derechos de los individuos que conciernen al Estado se resolverd con
una adecuada distribucion de cargas entre individuo vy sociedad». Con
ello el propio pre-legislador sacaba a relucir el doble filo de la espada
con la que pretendia atravesar el ordenamiento juridico esta nueva
pena de libertad vigilada: uno meramente corrector, herencia del co-
rreccionalismo esparfiol liderado por autores como DORADO MONTERO 0
CONCEPCION ARENAL; otro meramente inocuizador, como reclamara
en su momento V. LISTZ en relacion a los fines que han de desempenar
las penas sobre el delincuente habitual incorregible*’; correccién por
un lado, e inocuizacién, por otro, que el «<moderno» Derecho penal
crefa haber superado, en pro de la reeducacién y la reinsercién social*!.

Como se puede observar, la pena accesoria de libertad vigilada es-
taba relacionada con la necesidad del legislador de dar respuesta a ca-
sos concretos que conmocionaron a la opinién publica a través de la
opinién publicada en distintos medios (que no coincide siempre con
la opinién publica), lo cual fue determinante para la creacién de una
nueva pena accesoria —la libertad vigilada— para hacer frente a la
puesta en libertad de sujetos que ya habian cumplido con la condena
impuesta. Nos referimos al caso de un conocido terrorista, asi como
al de un delincuente sexual que actuaba en Barcelona, en el caso del
terrorista, en enero del afio 2005 se suceden en la prensa una serie de

3 Se trataba, en esencia, de una «pena accesoria» que se iba a imponer en virtud
de dos regimenes diversos. En atencion al primero (Art. 49 bis del Anteproyecto), di-
cha pena era accesoria con caracter general, si bien por error, olvidé el legislador
senalar si lo sera de las penas privativas de libertad inferiores o superiores a cinco
anos o a ambas, pues no se habia previsto la modificacién de los articulos 55 y 56 (su-
puesto en el que se someteria a las mismas reglas que rigen al resto de las penas ac-
cesorias). Y en atencién al segundo (art. 57 bis), se establecia la obligacién por parte
del Juez de imponer, en todo caso, esto es, con independencia de las caracteristicas
que presente el responsable, una pena de libertad vigilada de entre 10 y 20 afios a los
condenados por la comisién de uno o mas delitos contra la libertad e indemnidad se-
xual y por un delito de terrorismo de los articulos 571 a 580. Vid. ACALE SANCHEZ, Me-
dicion de la respuesta..., ob. cit. p. 148, nota 242.

4 V. Liszr, F., La idea de fin en el Derecho penal. Programa de la Universidad de Ma-
burgo, 1882, Edit. Comares, Granada, 1995, pp. 83 y ss.

41 ACALE SANCHEZ, Medicion de la respuesta..., ob. cit. p. 148.
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informaciones que «denuncian» que éste, podria salir en libertad
poco después tras haber cumplido una condena de dieciocho afios
cuando habia sido condenado a tres mil por veinticinco asesinatos, ya
que se habia acogido a los beneficios penitenciarios del Cédigo penal
de 1973. Asi, antes de que fuera puesto en libertad se acordé su pri-
sién preventiva para investigar si unos articulos que habia publicado
en un diario eran constitutivos de un delito de amenazas y de enalte-
cimiento del terrorismo. Imputaciones por las que cumpli6 tres afios
mas de prisién hasta que quedé en libertad en el ano 2008. Pues
bien, con independencia de la reprochabilidad de su conducta, ella
desato6 una serie de debates que iban desde la defensa de la constitu-
cionalidad de la cadena perpetua y, por lo tanto, de quienes abogaban
por su instauracién, a quienes defendian la introduccién de medidas
correctoras para que los terroristas no pudieran acercarse ni residir
cerca de las victimas, sin reparar en la existencia del anterior art, 48
del Cédigo penal que ya preveia tal posibilidad desde la entrada en vi-
gor del Codigo penal de 19954,

Siguiendo la linea sefialada por las proposiciones frustradas an-
teriores de reforma, igualmente el Proyecto de 27 de noviembre de
2009 recurria a la libertad vigilada, pero de forma muy diferente a su
precursor en el tiempo, dado que ya no revestia el caracter de «pena»,
ni siquiera de «pena accesoria», sino abiertamente de «medida de se-
guridad». Semejante cambio pone de relieve que comparativamente,
las novedades previstas entonces y hoy incorporadas finalmente al
Codigo a través de la LO 5/2010, son mucho mas profundas que las
trazadas en los Proyectos precedentes.

El primer cambio que con caracter general se apreciaba en la
Exposicién de Motivos de este Proyecto de reforma del Cédigo penal
es que se dirigia no a ciudadanos individuales que cometieran delitos,
sino a «grupos de delincuentes», esto es, a aquellos que presentan
«determinados perfiles criminoldgicos»: de esta forma los profiling,
que en el ambito criminalistico permiten mediante el estudio con-
juntos de determinados delincuentes, una mejor identificacién de
las caracteristicas de los autores, a fin, por ejemplo, de contribuir a la
busqueda policial de los sospechosos de un delito, esbozando sus
caracteristicas, pasaban a determinar la concreta respuesta punitiva,
compactandola*.

Dos eran en particular los «perfiles criminolégicos» a los que iban
dirigidas las novedades que en esta linea incorporaba el Proyecto de

42 REBOLLO VARGAS, ob. cit. p. 806.
43 ACALE SANCHEZ, Medicion de la respuesta..., ob. cit. p. 152.
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27 de noviembre de 2009, aunque ambos se caracterizaban en el tex-
to porque sus perfiles «hacen mds resistentes a ese efecto rehabilitador
de la pena, en la medida en que ésta no resulta suficiente o adecuada
para excluir un elevado riesgo de reincidencia». Dichos perfiles se co-
rrespondian, por un lado, con el de aquellos delincuentes que pre-
sentaban una «inclinacion delictiva» «vinculada a determinados tras-
tornos de personalidad o de conducta», ejemplificAindose con los
autores de los delitos «contra la libertad sexual», y, por otro lado, con
el de aquéllos cuyo actuar «se enmarca en una actitud de indole pre-
tendidamente ideoldgica, que comporta la negacion de la condicion de-
lictiva misma de su conducta, y por tanto el rechazo radical de la pena
como respuesta legitima del Estado de Derecho vy la consiguiente resis-
tencia a sus consecuencias»: son los articulos 192 —condenados por
delitos contra la libertad e indemnidad sexual— y 579 —condenados
por delitos de terrorismo—. Se presumia pues siempre y en todo caso
la peligrosidad de estas personas y la imposibilidad de «corregirlas» a
través del cumplimiento de una —larga— pena privativa de libertad
porque son sujetos «inadaptables». No puede olvidarse que se trata de
delincuentes que han sido declarados imputables en sentencia, y res-
pecto de los cuales, se constata su superior peligrosidad incluso tras
pasar un largo periodo de su vida privado de libertad. De su mano, el
fantasma de la figura lombrosiana del delincuente nato, reaparecia en
la escena criminal en su versién moderna del peligro nato**.

La propuesta que encerraba el Proyecto radicaba en imponer me-
didas de seguridad al sujeto declarado imputable apoyandose ya no
en su peligrosidad criminal, sino en la peligrosidad social del grupo al
que pertenece o del perfil que del mismo se supone, esto es, el peligro
de que satisfecha su responsabilidad criminal mediante el cumpli-
miento de la pena, coexistia un riesgo para la sociedad —con quien
parece que no termine de saldar su deuda— de que dicho sujeto
vuelva a delinquir®’; indeterminacién y confusiéon no son mas que los
efectos que la letra de la ley provoca*. Con ello, la pena pasa a ser
proporcional «no tanto al delito cometido sino al grado de peligrosidad
social calculado sobre la base de esas mismas caracteristicas»*’. El re-
nacimiento de esta clase de respuesta se fundamenta en opinién de

4 AcaLE SANcHEZ, Medicion de la respuesta..., ob. cit. p. 153.

4 Vives ANTON, T.S., «Métodos de determinacién de la peligrosidad», en Vives
Antén, TS, La libertad como pretexto, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 18
y ss.

4 Jimenez Diaz, M. J. y Fonseca MoraLes, G. M., Trastornos de la personalidad
(psicopatias). Tratamiento cientifico vy jurisprudencial, Edit. CESEJ, Madrid, 2007,
p. 119.

47 Picur, T, La sociedad de la prevencion, Edit. Ad Hoc, Buenos Aires, 2009, p. 119.
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PORTILLA CONTRERAS en el hecho de que «las actuales politicas penales
basadas predominantemente en el control, en la inspecciéon perma-
nente de los espacios en los que habitan esos sectores de riesgo, las
nuevas «clases peligrosas», una vigilancia que aglutina simultanea-
mente la técnica del Panéptico vigilante disciplinar y la ubicua ob-
servacion permanente del Gran hermano»*

V. La libertad vigilada como medida de seguridad
en la LO 5/2010

La introduccién de la libertad vigilada en la presente reforma del
Codigo penal es una de las resoluciones de politica criminal mas
destacadas del legislador por su relevancia y, desde luego, es una de
las primicias mas significativa que se han introducido en el texto.

El Preambulo de la Ley indica que la opcién inocuizadora, que se
traduciria en una prolongacién ilimitada o indiscriminada de la pri-
vacion de libertad chocaria con los principios de Derecho penal que la
Constitucion ampara, por lo que «en casos de especial gravedad» es pre-
ciso contemplar otras soluciones que, «sin cejar en el esfuerzo rehabi-
litador que debe seguir inspirando el tratamiento penitenciario», permi-
tan conciliar esas exigencias constitucionales con otros valores como
son la seguridad y la libertad del resto de los ciudadanos, «potenciales
victimas del delincuente no rehabilitado que el sistema penitenciario
devuelve a la sociedad». Asi, REBOLLO VARGAS dice que la mayoria de
las medidas en las que consiste la libertad vigilada tienen poco de re-
habilitadoras para aproximarse a otros cometidos mas propios del
aseguramiento: de esa breve referencia que hemos entrecomillado
del Preambulo destaca una particularidad y es que el legislador cir-
cunscribe a dos casos los supuestos en los que se debe imponer una
medida de libertad vigilada a sujetos plenamente responsables; los
previstos en el art. 192.1 (delitos contra la libertad y la indemnidad se-
xuales), asi como los previstos en el art. 579.3 (terrorismo); delitos, in-
dudablemente graves, pero ¢por qué esos y no otros?, ¢acaso no lo son
también —sélo por citar algunos— los relacionados con el narcotrafi-
co o con las organizaciones criminales? y, ¢por qué no a los reinci-
dentes y habituales como se preveia en el Proyecto de 2007? Ya que
esa criminalidad patrimonial de caracter leve es una de las que genera
mayores percepciones de inseguridad ciudadana®.

4 PorTiLLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y
el relativismo posmodernista, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 36.
4 REBOLLO VARGAS, ob. cit. p. 854.
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Independientemente de los problemas de distinta naturaleza que
la medida provoca, lo alarmante es que se ha dado un «primer paso»
para incluir una medida de seguridad cuyos destinatarios no son
s6lo los inimputables o los semiimputables ya que, en el art. 105.1 se
dispone una medida de libertad vigilada por un tiempo no superior a
cinco afos para los supuestos previstos en los arts. 101 a 104, esto es,
tanto para los exentos de responsabilidad criminal, como para aque-
llos a quienes se les aplique una eximente incompleta; sin embargo,
mas alla de esos supuestos se previene también en el art. 105.2 la im-
posicion de la libertad vigilada como medida de seguridad para aque-
llos sujetos plenamente responsables en los casos en los que expre-
samente se disponga en el Cédigo, lo cual supone algo mas que una
«leve reordenacion» del Titulo IV, A este respecto, como sefialan
CoORCOY BIDASOLO/MIR PUIG en cuanto a la fijacién maxima de la me-
dida de seguridad no privativa de libertad, parece que el legislador ha
querido evitar la dificultad de comparar penas y medidas de seguri-
dad (especialmente cuando tienen un contenido heterogéneo), como
obliga a hacer la férmula del principio de proporcionalidad recogida
en el art. 6.2. Pero el fundamento especifico de las medidas de segu-
ridad, aquella concepcién del principio de proporcionalidad y la re-
daccioén del art. 105 plantean algunas dudas sobre su ambito de apli-
cacion. En primer lugar, es discutible y no hay unanimidad sobre si
solo se regulan aqui los supuestos en los que, junto con la medida
de seguridad no privativa de libertad, se ha impuesto también
una medida de seguridad privativa de libertad. En segundo lugar,
cuando la medida de seguridad impuesta y la pena prevista para el
delito tengan un contenido homogéneo, es discutible si el art. 105 per-
mite que las medidas de seguridad tengan una duracién superior a la
que hubiera podido tener la pena; como también es discutible si, en
el caso de que se superen asi los limites aqui previstos, el art. 105 im-
pide que la medida de seguridad no privativa de libertad se imponga
con la duracién maxima prevista para la pena que se hubiera podido
imponer si el sujeto fuera plenamente responsables!.

No obstante a lo anterior, lo que esta claro es el afianzamiento de
una opcién politico criminal determinada que, finalmente, ha aca-
bado positivizandose en el Derecho penal esparfiol a pesar de que, es
cierto, momentaneamente se circunscribe a dos grupos de delitos,
pero nada impide que en el futuro puede aplicarse a otros tipos en
funcion de «la constante preocupacion del legislador por responder a las
demandas de la sociedad» (Exposicién de Motivos del Anteproyecto de

50 fdem, p. 854.
5" Corcoy BipasorLo y Mir Puig, ob. cit., p. 259.
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2008), dado que «el objetivo del legislador ha sido siempre avanzar en
el tratamiento de aquellas materias que han ido conformandose como
objeto de especial preocupacion social tras la promulgacion del Co-
digo vigente» (Exposicion de Motivos del Proyecto de 2009), refe-
rencias que han desaparecido en el texto definitivo del ahora Pream-
bulo de la LO 5/2010, de 22 de junio, pero que nada impide para que
en funcién de esas denominadas «demandas sociales» se amplie el
catalogo a otros supuestos>?.

Si pasamos a analizar el texto articulado partimos de la base de
que en su interior se distinguen tres grupos de supuestos en los que el
legislador puede recurrir a la imposicién de una medida de seguridad
de libertad vigilada.

En primer lugar tendriamos el supuesto de las personas declara-
das inimputables que hayan cometido un hecho constitutivo de deli-
to; en este caso la libertad vigilada puede ser una medida tinica y por
tanto se ejecutard inmediatamente después del momento en el que se
dicte la sentencia; pero también puede ser pauta que acompaiie a otra
medida de seguridad privativa de libertad, en cuyo caso y segin es-
tablece el art. 105 tras la reforma operada por la LO 5/2010, se podra
ejecutar de forma simultanea a ésta, aunque y segin ACALE SANCHEZ,
se trata de una posibilidad que carece de sentido porque la libertad
del condenado la «vigila» en este caso la medida de internamiento di-
rectamente>?.

En segundo lugar, para los casos de semiimputables, segiin esta-
blece el art. 104 del Cédigo penal vigente y que no sufre modificacion
en la LO 5/2010, «en los supuestos de eximente incompleta en relacion
con los niimeros 1°, 2°y 3°del art. 20, el Juez o Tribunal podrd imponer
ademds de la pena correspondiente, las medidas previstas en los arti-
culos 101, 102y 103. No obstante, la medida de internamiento solo serd
aplicable cuando la pena impuesta sea privativa de libertad y su dura-
cion no podrd exceder de la pena prevista por el Cédigo para el delito.
Para su aplicacion se observard lo dispuesto en el art. 99», art. 99 que
no sufrido tampoco ninguna modificacién y cuya redaccién actual es
fruto de la reforma que del mismo operé la LO 15/2003 para resolver
la polémica abierta por una duracién auténoma, lo que podria llevar
aparejado el internamiento de por vida®.

52 REBOLLO VARGAS, R., ob. cit. p. 854.

53 AcaLE SANCHEZ, Medicion de la respuesta..., ob. cit. p. 188.

5 El Tribunal Constitucional en sus Sentencias 21/1987, de 19 de febrero y
23/1986, de 14 de febrero entendid, en relacién con la imposicién conjunta de penas y
medidas de seguridad en atencién al Cédigo penal de 1973 y la LPRS de 1970, que «el
principio non bis in idem, enlazando con los principios de legalidad vy tipicidad, impide
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Y en tercer y ultimo lugar, para los imputables peligrosos conde-
nados por los delitos que expresamente se sefiale por el legislador,
que, segtn la LO 5/2010 son los de terrorismo (art. 579) y los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales (art. 192). En este caso la
medida de seguridad se impone en sentencia para ser cumplida infa-
liblemente una vez cumplida la pena, y puede tener una duracién en
abstracto de hasta 10 afos, con uno u otro contenido, segtin lo esta-
blezca a posteriori el juez de vigilancia penitenciaria.

1. Definicion y contenido

Como es sabido, la libertad vigilada es una medida de seguridad
no privativa de libertad (art. 96.3.3), que consiste en el sometimiento
a una o a varias de las medidas que se disponen en el art. 106.1 y
cuyo cumplimiento se llevara a cabo bajo control judicial®®. Dicha vi-
gilancia se ha de llevar a cabo a través del sometimiento del conde-
nado a «control judicial» en un doble sentido pues si bien en prime-
ra instancia es el juez sentenciador quien la impone vacia de
contenido, posteriormente su ejecucion la controlara el juez de vigi-
lancia penitenciaria quien propondra al primero, a la vista de los in-
formes penitenciarios que se le faciliten, en qué va a consistir®. Sin
embargo el Cédigo penal nada anade acerca de cémo ha de realizar-
se ese control judicial, ni cuando, ni hace mencién alguna, ni existe
prevision normativa acerca de la existencia de un agente de vigilancia
penitencia o de cualquier otro sujeto que realice materialmente ese
control. Se trata de una previsiéon huérfana —en estos momentos—
de desarrollo normativo que permita dotarla de contenido material,
carente de desarrollo normativo y de la correspondiente habilita-
cién presupuestaria, lo cual hace presagiar que nos encontramos
ante una férmula similar a la del arresto de fin de semana a la que,
con independencia de las criticas que suscité en su momento al igual

la concurrencia de penas y medidas de seguridad sobre tipos de hecho igualmente defi-
nidos, aunque se pretenda obviarlo diciendo que en un caso se sanciona la «culpabili-
dad» y en otro la «peligrosidad». En este sentido, la imposicion de medidas de seguridad
antes de la condena penal y la concurrencia sobre un mismo hecho de pena y medida,
son, pues, contrarias al principio de legalidad penal, ya que no cabe otra condena —y la
medida de seguridad lo es— que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable
de la comision de un ilicito penal», vid. ACALE SANCHEZ, Medicion de la respuesta..., ob.
cit. p. 189.

55 REBOLLO VARGAS, ob. cit. p. 856.

5 AcALE SANCHEZ, M., «Libertad vigilada», en ALVAREZ GaARcia, J. A. y GONZALEZ
Cussac, J. L. Comentarios a la reforma penal de 2010, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pp. 147 y ss.
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que las que despierta la libertad vigilada, de mantenerse en los tér-
minos en los que ahora esta regulada no se le augura un porvenir de-
masiado halagiiefio®’.

No obstante, se sefiala un catalogo de obligaciones y de prohibi-
ciones que vendran a concretar cumulativa o alternativamente el
contenido de la medida. El catdlogo ha de entenderse cerrado ya
que no pueden conformarse obligaciones no previstas, por virtualidad
que pudieran tener sobre el control o la vigilancia de la libertad del
penado, como resulta en otros ambitos como el de las medidas —de-
beres— que pueden condicionar el disfrute de la suspension del cum-
plimiento de la pena privativa de libertad o la libertad condicional
(art. 83.1.6% y 90.2). En tanto que medida de seguridad, tal conse-
cuencia no escapa a las exigencias del principio de legalidad, y a la
necesidad de prever estrictamente el contenido de la misma3®.

La amplitud de prohibiciones y obligaciones con que puede lle-
narse la libertad vigilada hace necesario distinguir dos grupos; por un
lado, aquellas que tienden a tener vigilada la libertad del sometido a
la medida, y, por otro, las que tienden a proteger a las victimas>°.

Cuando el condenado imputable deba cumplir sucesivamente va-
rias penas privativas de libertad —en atencion al régimen establecido
en el art. 75 con el complemento indispensable del art. 76.2—, se en-
tendera que todas ellas son una sola, a los efectos del computo del
plazo de los dos meses. Se retrasa pues el cumplimiento de la libertad
vigilada al momento en el que se haya terminado de cumplir todas las
penas impuestas, incluido por tanto la altima fase que se llevara a
cabo, cuando se cumplan los requisitos generales establecidos en el
art. 90, en régimen de libertad condicional. Lo que, en definitiva,
viene a prorrogar el cumplimiento de la «medida de seguridad» de li-
bertad vigilada a momentos muy lejanos en el tiempo a la comisién
del delito, pasados dentro de la prisién en la mayoria de los casos,
muchos afios en primero o en segundo grado de tratamiento peni-
tenciario (arts. 36.2 y 78), esto es, los grados mas cerrados y, por
ende, los mas lejanos a la reinsercion social®®. Ademas de lo anterior,
el art. 96.2.a) también dispone la medida de libertad vigilada, por un
tiempo de hasta diez anos, aplicable a sujetos plenamente responsa-
bles en aquellos casos que esté expresamente dispuesto en el Codigo.

57 REBOLLO VARGAS, ob. cit. p. 856.

8 Garcia ALBERO, R., «<La nueva medida de libertad vigilada», Aranzadi Doctrinal,
nam. 6/2010, Pamplona, 2010, p. 3.

5 ACALE SANCHEZ, Medicién de la respuesta..., ob. cit. p. 192.

60 AcALE SANCHEZ, M. Medicion de la respuesta..., p. 193.
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Ahora bien, a diferencia de las medidas de seguridad para inimputa-
bles y semiimputables, en este caso, el art. 105.2 dispone que su
cumplimiento es posterior a la pena privativa de libertad impuesta, lo
cual, atendiendo a los supuestos para los que se prevé, (delitos contra
a libertad e indemnidad sexual, asi como determinados casos de te-
rrorismo), a los que les corresponderan penas privativas de libertad
que puedan alcanzar un maximo de cumplimiento efectivo de hasta
cuarenta anos, parece que se trata de una medida que tendra una
efectividad —como poco— discutible®'.

Dentro del primer grupo de modalidades de libertad vigilada, esto
es, las que de manera directa tienden a vigilar la «libertad» del pena-
do, la letra a) del art. 101 senala «la obligacion de estar siempre loca-
lizable mediante aparatos electrénicos que permitan su seguimiento
permanente». Es una obligacién nueva, que antes de la reforma de
2010 no existia dentro del catdlogo de medidas de seguridad no pri-
vativas de libertad del art. 96.3, ni del art. 105. Parece pues consus-
tancial a la nueva medida de «libertad vigilada» de «control perma-
nente». La adopcién o no de esta obligacion estda sin embargo en
manos del Juez. La situaciéon hubiera cambiado considerablemente
de haberse incluido la referencia a la utilizacién de estos medios en la
definiciéon de la libertad vigilada en el propio art. 106.1, pues en este
caso, siempre deberia estar sometido a control®?. Se trata de llevar a
cabo un «seguimiento permanente», lo que es tanto como afirmar 24
horas al dia, sustituyendo a los medios humanos por aparatos electré-
nicos, ya que el Cédigo penal nada afiade acerca de cémo ha de rea-
lizarse este control judicial, ni cuando, ni se hace mencién alguna ni
existe prevision normativa acerca de la existencia de un agente de vi-
gilancia penitenciaria o de cualquier otro sujeto que realice mate-
rialmente ese control®®, que, en definitiva son personas especializadas
en la ejecucién penal que, con sus conocimientos, vigilan la libertad
del penado, y que en el ambito de la legislacién penal del menor
ocupan un lugar esencial. La omision de esta figura hace recaer sobre
el juez directamente el control, lo que, a todas luces, va a dificultarlo
y puede llevar aparejado el efecto criminégeno de que la falta de
control efectivo vacie de contenido a la libertad vigilada®*.

Dentro de este primer grupo se tendria también que incluir la
prevision contenida en la letra b): «la obligacion de presentarse perio-
dicamente en el lugar que el Juez o Tribunal establezca». De nuevo, con-

61 REBOLLO VARGAS, ob. cit. p. 856.
92 AcALE SANCHEZ, Medicion de la respuesta..., ob.cit. p. 193.
63 REBOLLO VARGAS, ob. cit. p. 856.
% ACALE SANCHEZ, Medicion de la respuesta..., ob. cit. p. 194.
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siste en una obligacion que tiende directamente a controlar las posi-
bles fugas o huidas del penado, vigilando su libertad, medida que has-
ta el dia de hoy es una de las formas de controlar la libertad provi-
sional en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 530).

La misma finalidad controladora tiene la obligacién de «comuni-
car inmediatamente, en el plazo mdximo y por medio que el Juez o
Tribunal seriale a tal efecto, cada cambio de lugar de residencia o del lu-
gar o puesto de trabajo» (letra c). Tampoco figuraba antes de la refor-
ma del Cédigo penal de 2010 dentro del catdlogo de medidas de se-
guridad no privativas de libertad, por lo que parece —también—
consustancial a la idea de «libertad vigilada» y de nuevo, es una de las
obligaciones a las que se recurre con frecuencia en el ambito de la li-
bertad provisional (art. 530 LECri.)%.

La misma direccién sigue la previsién contenida en la letra d): «la
prohibicion de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado
territorio sin autorizacion del Juez o Tribunal», siendo una vieja me-
dida de seguridad no privativa de libertad bajo la formalidad de li-
bertad vigilada.

En cuanto a la letra i): «la prohibicion de desemperiar determinadas
actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la ocasion para cometer he-
chos delictivos de similar naturaleza», es una manera nueva que hasta
ahora no estaba incluida en la lista de medidas de seguridad no pri-
vativas de libertad y cuyo propésito es ejercer un control sobre las ac-
tividades que realiza el penado. Desde un punto de vista de la pre-
vencion especial se vuelve al control de su libertad, vigilando y
esquivando la reincidencia, por lo que el fracaso en cuestion de rein-
sercién social, esta servido®.

De forma final y en cuanto a la letra j: «obligacion de participar en
programas formativos, laborales, culturales, de educacion sexual u
otros similares» que estaba dentro de las medidas de seguridad no pri-
vativas de libertad antes de la reforma y que coincide en el ambito de
la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, por lo que, llama la
atencion la falta de cuidado hecha por el legislador a la hora de refe-
rirse a los mismos programas en unas y otras sedes.

Sea como fuere, lo que parece quedar claro es que la practica to-
talidad de éstas medidas, salvo las dos tltimas acabadas por citar tie-
nen un indiscutible factor de control, lo cual, rebate abiertamente el
afan rehabilitador que deberia dirigir la imposicién de la medida de

% ACALE SANCHEZ, M., Medicion de la respuesta..., p. 194.
¢ Jdem, p. 194.
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libertad vigilada para transformarlas, de hecho, en medidas represi-
vas de derechos con unas semejanzas mas que importantes con las
penas previstas en los arts. 39 y ss., del Cédigo penal.

Junto a las anteriores, como se decia, existe un segundo grupo de
modalidades de libertad vigilada en el que tiene mas peso la protec-
cion de las victimas, que el control de la libertad del penado. Se trata
de un conjunto de previsiones que ademas de estar ya incluidas antes
de la reforma en el catdlogo de medidas de seguridad no privativas de
libertad, también eran —y son— consideradas penas.

La primera de ellas se refiere a la letra e): «la prohibicién de apro-
ximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el Juez o Tribunal». Su contenido es limitado, pues consis-
te en prohibir la aproximacién fisica nada mas, con lo cual, el some-
tido a ella podra ponerse en contacto con la victima a través de otros
medios como el correo o el teléfono, a no ser que se imponga de
forma conjunta con la siguiente de las prohibiciones. Tampoco le
impide residir en la misma localidad que la victima®’.

La misma finalidad tiene la «prohibicién de comunicarse con la
victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que deter-
mine el Juez o Tribunal» incluida en la letra f) que ya formaba parte
del catdlogo de medidas de seguridad no privativas de libertad antes
de la reforma de 2010, aunque llama la atencién la disparidad de
contenido de esta medida en relacién a la modalidad de la pena de
alejamiento correspondiente, regulada en el art. 48 que, en este pun-
to, no ha sufrido modificacién. Aqui se le prohibe al penado «comu-
nicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras perso-
nas que determine el Juez o tribunal, impide al penado establecer con
ellas, por cualquier medio de comunicacién o medio informadtico o te-
lemdtico, contacto escrito, verbal o visual». Nétese como lo que se deja
abierto a la discrecionalidad del juez es la seleccién de las personas
respecto de las cuales ha de adoptarse la prohibicién de comunica-
cién, no los medios. Sin duda alguna, ante el silencio que al respecto
guarda el art. 106, el juez recurrira para concretarlos —por ana-
logia— al art. 488,

La letra g) se refiere a «la prohibicion de acudir a determinados te-
rritorios, lugares o establecimientos». El art. 96.3.5%, antes de la refor-
ma, contemplaba una medida semejante, pero se sefialaban mas da-
tos, ya que se establecia «la prohibicién de acudir a determinados

7 AcALE SANCHEZ, M., Medicién de la respuesta..., ob. cit. p. 196.
%8 AcALE SANCHEZ, M., Medicion de la respuesta..., ob. cit. p. 197.
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lugares o territorios, espectiaculos deportivos o culturales, o de visitar
establecimientos de bebidas alcohélicas o de juego». De nuevo, plan-
tea problemas la interpretacién de lo que por tales «sitios» haya de
entenderse. Por «territorios» como se decia anteriormente, parece
darse a entender que se prohibe acudir a zonas geograficas; por «lu-
gares» por el contrario cabe interpretar concretos sitios, como un pa-
raje, zonas frecuentadas por determinadas personas, y, finalmente,
por «establecimientos», ha de entenderse lugares cerrados, como ba-
res, discotecas o areas deportivas®.

Por ultimo, idéntica finalidad protectora de la victima tiene la
modalidad prevista en la letra h): «prohibicién de residir en determi-
nados lugares», que ya estaba desde 1995 en el art. 96.3.4% en este
sentido también ha afectado a la prohibicién semejante regulada en
el art. 48.1 cuando se impone en concepto de pena.

Tras la citada exposicion de medidas de seguridad, no es de ex-
trafiar que REBOLLO VARGAS diga que le parece importante enfatizar
la cada vez mas acentuada «vis expansiva» que se atribuye a la victi-
ma del delito en un ambito como el de las medidas de seguridad que,
a su entender, no tiene una justificacién plausible, ya que una pro-
teccidon que no se circunscribe a la victima, sino que se hace exten-
sivo a sus familiares y, yendo mas lejos, incluso a las personas que
acuerde el 6rgano sentenciador desequilibra la igualdad entre las
partes procesales, ademas de que al adoptarse alguna de las medidas
previstas entrafiaria materialmente la desocializacién del sujeto, por
lo que no se debe olvidar que el art. 98.3, precepto donde se estable-
ce el procedimiento para mantener o modificar la medida de seguri-
dad impuesta, se atribuye a las victimas la legitimacion procesal in-
cluso cuando carecen de ella. El mismo Preambulo de la Ley de
modificacién del Codigo penal ya pone de manifiesto este protago-
nismo «que alcanza a las victimas que no sean parte en el proceso»;
protagonismo que se desarrolla en el parrafo 3 del art. 98, donde —
como se recordara— el juez o Tribunal sentenciador resuelve acerca
del mantenimiento o modificaciéon de la medida mediante un proce-
dimiento contradictorio en el que oira a las victimas del delito, in-
cluso cuando no estuvieran personadas si asi lo hubieren solicitado
al inicio o en cualquier momento de la ejecucién de la sentencia. Con
ello la victima no sélo es oida cuando el érgano sentenciador adopta
una decision con respecto a la medida de seguridad sino que en el
texto se reafirman previsiones defensistas en las que, de hecho, la
persona que ya ha cumplido condena y a quien se le aplica la medida

¢ fdem, p. 197.
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de libertad vigilada deviene en un sujeto mas estigmatizado si cabe,
ya que, por ejemplo, no es descartable que la victima inste la adop-
cién de la medida de prohibicién para «residir en determinados lu-
gares». En otras palabras, un sujeto que ya ha cumplido condena a
quien adicionalmente se le impone una medida de indole similar a la
pena de destierro y con un contenido abiertamente desocializador™.
En este sentido, no estd de mas, ver todo lo expuesto bajo la pers-
pectiva de los limites al ius puniendi del Estado, de forma que la
perspectiva garantista volviera a recobrar toda su actualidad, dado
que «un Estado que respete los derechos de todos sus ciudadanos tiene
que tener en cuenta no solo los derechos de las (posibles vy efectivas)
victimas del delito, sino también el sacrificio que implica en los dere-
chos del delincuente la proteccion de las victimas a través de una pena
(o de una medida de seguridad)»"".

Mas alla de las medidas de seguridad con proteccién a las victi-
mas, no debemos olvidar comentar lo referente a la letra k) del art.
106.2, el cual amplia las posibilidades del Juez o Tribunal sobre el so-
metido a la medida de la libertad vigilada a obligarle a «seguir trata-
miento médico externo, o de someterse a un control médico periédico».
Obligacién semejante contemplaba antes de la reforma el art. 96.3.11,
si bien alli se establecia sélo la de someterse a «tratamiento externo en
centros médicos o establecimientos de cardcter socio-sanitarios». De-
bemos atender que en esta dltima obligacion puede de tratarse de
personas imputables, las cuales tienen plena autonomia para recha-
zar o aceptar la intervencion médica. Cualquier injerencia en su au-
todeterminacién personal a la hora de ejercitar su derecho a rechazar
un tratamiento médico no deseado, atentaria contra la regulacion le-
gal de la autonomia del paciente, recogida en la ley 41/2002. De esta
forma, podria cuestionarse, como ya se ha hecho en alguna ocasién,
el especial deber de tutela que tiene el sistema respecto a los sujetos
sometidos a él. La interpretaciéon dada por el Tribunal Constitucional
para casos analogos de vulneracién de la autodeterminacién del su-
jeto respecto al tratamiento médico, indica que supone un atentado
contra la dignidad de la persona, reconocido en el art. 10.1 CE, lo que
impide acudir a este recurso, aunque ciertamente, el CGPJ propone
como alternativa para solucionar este problema, acudir, como hace la
legislacién alemana, a «un modelo promocional no coactivo, el cual

0 ReBoLLO VARGAS, R., ob. cit. p. 858.

T Mir Puig, S., «El principio de proporcionalidad como fundamento constitucio-
nal de limites materiales del Derecho penal», en CARBONELL MATEU, J. C., GoNzALEZ CUs-
sac, J. L. y OrTs BERENGUER, E. (dirs.), Constitucion, Derechos fundamentales y sistema
penal, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 1376.
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consistiria en establecer una duracién menor de la libertad vigilada,
en los casos en los que el sujeto diese su consentimiento al trata-
miento médico propuesto’.

2. El delito de quebrantamiento de condena

La inclusién de la libertad vigilada dentro del catalogo de medidas
de seguridad no privativas de libertad ha provocado la modificacién
del delito de quebrantamiento de condena. Asi, el art. 468, tras sefialar
en su —inalterado— nimero 1 que la pena que le corresponde a
quien quebrante su «condena, medida de seguridad, prision, o medida
cautelar, conduccion o custodia», sera prision de seis meses a un ano
si estuvieran privados de libertad, y multa de 12 a 24 meses en los
demaés casos, establece en su ntmero 2 tras la reforma operada en
2010 que «se impondrd en todo caso la pena de prision de seis meses a
un a los a los que quebrantaren..., asi como a aquellos que quebranta-
ren una medida de libertad vigilada»">.

Como se observa, los requisitos para deducir testimonio por el de-
lito de quebrantamiento de condena no coinciden en el régimen ge-
neral previsto en caso de inimputables y semiimputables y el especial
de imputables condenados por delitos de terrorismo o contra la li-
bertad e indemnidad sexual, pues en atencién al art. 100.3 el incum-
plimiento en una ocasién da lugar al quebrantamiento, mientras que
en el art. 106.4 es preciso que se trate de un incumplimiento «reite-
rado» o «grave» restringiéndose de esta forma el acceso a la nueva
conducta constitutiva de delito?.

El apartado 4 de este art. 106 se destina a regular el incumpli-
miento de la medida de libertad vigilada, de la misma forma que en el
art. 100 se disponen las consecuencias del quebrantamiento del régi-
men general de las medidas de seguridad. En todo caso, desde el
inicio, conviene poner de relieve que se produce un solapamiento
entre ambos preceptos que, en principio, puede resultar contradicto-
rio. A este respecto, al comentar el art. 100.2 ya proponiamos una via
interpretativa para la sustitucion de la medida de seguridad que-
brantada que se ajusta a lo ahora previsto en el art. 106.4 que, en sin-
tesis, pasaba por dotar al JVP de una competencia que en el 100.2 no
se le atribuye expresamente, aunque la interpretacién sistemaética de

2 BELZUNEGUI, B., «La libertad vigilada en la tltima reforma del Cédigo Penal Es-
panol», en http://derechopenalonline.com/derecho.php?id=16,691,1,0,1,0, p. 13.

73 AcALE SANCHEZ, M., «Libertad vigilada», ob. cit. p. 495 y ss.

7 AcALE SANCHEZ, M., Medicion de la respuesta..., ob. cit. p. 201.
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ambos preceptos nos llevaba a concluir en el mismo sentido. En
todo caso, ahora se estipula que en la hipétesis de que se incumplan
las obligaciones impuestas, el 6rgano sentenciador podra modificar
las obligaciones o prohibiciones impuestas, adecuandose para ello al
procedimiento dispuesto en los parrafos anteriores que, de hecho, re-
cogen lo dispuesto en los arts. 97 y 987>,

Ha de resaltarse que el quebrantamiento de la libertad vigilada en-
traba sin necesidad alguna de reforma dentro del nimero 1 del men-
cionado precepto, pues se trata, como se ha visto de una «medida de
seguridad». Sin embargo, el legislador ha querido hacer expresa men-
cion a ella en el nimero 2° con la finalidad de sustraerlo a la imposi-
cién de la pena de multa —que es la que le corresponderia— y some-
terlo al régimen agravado previsto para los supuestos de violencia
doméstica. Ahora bien, con alguna diferencia de peso, pues, si se
observa, la inclusién del quebrantamiento de la libertad vigilada den-
tro del art. 468.2 se desvincula del delito cometido. Lo que determina
por un lado, que se aplique cuando se trate de una medida de segu-
ridad impuesta al inimputable, al semiimputable o al imputable pe-
ligroso, y por otro, con independencia del delito por el que haya sido
condenado’.

3. La presuncion de peligrosidad y su imposicion
en sentencia

Anteriormente se ha hecho referencia a cémo el apartado segundo
de este art. 106 establece que la imposicién de la medida de libertad
vigilada se ejecutara en el momento de dictar sentencia. Una medida
de seguridad que se impone para un cumplimiento ulterior al instante
de ser enjuiciados los hechos y que, en todo caso, supone la comuni-
cacion de un prondstico de peligrosidad de futuro, esto es, a partir del
momento en el que el sujeto haya cumplido la pena privativa de li-
bertad. Estamos, por tanto, frente a un pronéstico de peligrosidad
que se estructura como una presuncion de la que se infiere que la
pena privativa de libertad no surtird ningin efecto en el sujeto, al aco-
tarse ésta a su funcién retributiva o, si se desea, preventivo general, lo
cual no deja de establecer un pronéstico de peligrosidad a futuro
que conlleva que el sujeto no manifestara ningiin progreso en su
pronéstico.

> REBOLLO VARGAS, R., ob. cit. p. 860.
76 ACALE SANCHEZ, M., Medicion de la respuesta..., ob. cit. p. 202.
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Aunque también es cierto que este mismo parrafo prevé que al
menos dos meses antes de la extincion de la pena privativa de liber-
tad, el JVP elevara al 6rgano sentenciador la propuesta sobre el man-
tenimiento, modificacién o cese de la medida de libertad vigilada
impuesta en funcién de cual haya sido el pronéstico y la evolucion del
reo, para lo cual el precepto se remite expresamente al procedimien-
to previsto en el art. 98. En este sentido, REBOLLO VARGAS, quiere
enfatizar que «la previsién del art. 97 se refiere a que el juez o tribu-
nal sentenciador «adoptara» alguna de las decisiones que se refieren
a continuaciéon (mantenimiento, cese, sustitucién o suspension de
la medida), por lo que su facultad discrecional en torno a la adopcién
de una decisién u otra desaparece, ya que la férmula utilizada por el
legislador es de caracter preceptivo, por lo que si la evolucién del reo
se desprende que ese pretendido juicio de peligrosidad anticipada no
existe, se debe acordar el cese de la medida de libertad vigilada»"".

Ademas hay que afiadir que en directa relacién con lo anterior
existe otra circunstancia que le parece particularmente polémica; el
mismo autor nos comenta que «la imposicién de la medida de liber-
tad vigilada es de caracter preceptivo cuando se condena al autor por
la comisién de determinados delitos contra la libertad y la indemni-
dad sexual, asi como en algunos casos de terrorismo, en otras pala-
bras: se trata de la imposicién de la medida de seguridad en todo
caso. Asi, el art. 105.2 dispone que: «El juez o tribunal deberd imponer
en la sentencia la medida de libertad vigilada para su cumplimiento
posterior a la pena privativa de libertad impuesta...», esto es, se esta-
blece un pronéstico de peligrosidad de reiteracion delictiva en cuan-
to a que el condenado por alguno de los delitos acabados de mencio-
nar es un autor potencial de futuro de esos delitos. Sin duda se trata
de hechos particularmente reprobables, pero prever la peligrosidad de
futuro de alguien por el solo hecho de que previamente ha cometido
alguno de ellos me parece un juicio de inferencia dificilmente justifi-
cable. Ahora bien, quisiera deslindar dos situaciones relacionadas
entre si pero que son independientes. Una cosa es que una vez finali-
zada la condena se someta a revision el cumplimiento de la medida
inicialmente impuesta y otra es la imposiciéon automatica de la me-
dida de seguridad por la sola autoria de uno de esos delitos sin que
para ello previamente —en el momento de imponerse la condena— se
haya emitido un juicio de pronéstico acerca de la peligrosidad de fu-
turo, lo cual supone la emisién de una presuncién. Una inicial, en
cuanto a que los autores de esos delitos son sujetos por si mismos pe-
ligrosos, lo cual es diferente a que en el momento de liquidar la pena

7 REBOLLO VARGAS, R., ob. cit. p. 860.
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privativa de libertad ese juicio de peligrosidad anterior venga a con-
firmarse o a no verificarse.

Por otro lado, y siguiendo de nuevo a REBOLLO VARGAS, quiero
«llamar la atencién» sobre un problema de técnica legislativa fruto de
la precipitacion del legislador al abordar la reforma que, desde una
interpretacién estricta del principio de legalidad, suscita ciertos pro-
blemas sobre cuando es posible aplicar la medida de libertad vigilada.
Asi, el art. 106.2 del CP dispone que: «... el juez o tribunal debera im-
poner en la sentencia la medida de libertad vigilada para su cumpli-
miento posterior a la pena privativa de libertad impuesta siempre que
asi lo disponga de manera expresa este c6digo». Previsién de la que
quisiera destacar tres particularidades a las que ya nos hemos referi-
do en distintas ocasiones:

a) El régimen de cumplimiento de la libertad vigilada se inicia
una vez cumplida la pena privativa de libertad.

b) Su cumplimiento sera posterior a la pena privativa de libertad
cuando asi lo disponga el cédigo.

c) En el texto punitivo se disponen expresamente los supuestos en
los que la imposicién de la medida es preceptiva.

Como ya es sabido, los supuestos en los que se prevé expresa-
mente la imposicion de la medida de libertad vigilada son dos. Por un
lado, el art. 192 y por otro el art. 579.3; preceptos con una redaccién
similar pero no idéntica, lo que generara no pocos problemas inter-
pretativos.

Asi, en el art. 192 se dispone lo siguiente: «A los condenados a
pena de prisién por uno o mas delitos comprendidos en este Titulo se
les impondra ademas la medida de libertad vigilada, que se ejecutara
con posterioridad a la pena privativa de libertad...».

Se trata de un precepto ubicado en el Cap. VI, «Disposiciones co-
munes a los capitulos anteriores», del Tit. VII, «Delitos contra la li-
bertad y la indemnidad sexuales», sobre el que no hay ninguna duda
acerca de que a los condenados por estos delitos se les impondra la
medida de libertad vigilada, que se cumplira con posterioridad a la
pena privativa de libertad. Sin embargo, la diccién literal del art.
579.3 es la que plantea problemas. En efecto, en él se prevé que: «A
los condenados a pena grave privativa de libertad por uno o mas de-
litos comprendidos en este Capitulo se les impondra ademas la medi-
da de libertad vigilada de cinco a diez afios, y de uno a cinco anos si

8 REBOLLO VARGAS, R. ob. cit. p. 861.
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la pena privativa de libertad fuera menos grave...».

Como es sabido, el art. 579 se sittia entre los delitos de la seccién
2.2, «Delitos de terrorismo», del Cap. VII, Tit. XII, «Delitos contra el or-
den publico». En efecto, el precepto dispone que a los condenados
por estos delitos se les impondra ademas la medida de libertad vigi-
lada, pero, a diferencia de lo estipulado en el art. 192, no se afirma
que su cumplimiento se ejecutara con posterioridad a la pena priva-
tiva de libertad. Nétese, por otro lado, que lo que se dice en el art.
106.2 es que el cumplimiento de la medida de libertad vigilada sera
«posterior a la pena privativa de libertad impuesta siempre que asi lo
disponga de manera expresa este c6digo», y, el cédigo sélo dispone su
cumplimiento con posterioridad a la pena privativa de libertad en el
caso de los delitos contra la libertad y la indemnidad sexuales, pero
no en el caso de los delitos de terrorismo previstos en el art. 579.3; de
lo que no hay duda es que en este altimo precepto se prevé la impo-
sicién de la medida de libertad vigilada, pero nada se dice con res-
pecto a que su cumplimiento sea o no posterior al cumplimiento de la
pena privativa de libertad, por lo que no es aventurado afirmar que la
deficiente técnica legislativa empleada por el legislador tiene como re-
sultado el que la libertad vigilada como medida de seguridad cuya
ejecucion tiene lugar con posterioridad al cumplimiento de la con-
dena privativa de libertad, sélo es posible en los casos previstos en el
art. 192, pero no en el art. 579.3, el cual permitiria el cumplimiento
de la libertad vigilada de forma simultédnea a la pena privativa de li-
bertad, lo contrario: su ejecuciéon con posterioridad en ambas situa-
ciones, supondria una contravencion flagrante del principio de lega-
lidad penal por una interpretacién analégica de la norma penal, a mi
juicio, de dudosa constitucionalidad™.

Finalmente, se debe anadir a lo anterior que en este art. 106.2 se
dispone que en el caso de que el sujeto haya sido condenado al cum-
plimiento sucesivo de distintas penas privativas de libertad, el mo-
mento en el que ésta debe considerarse extinguida para que el JVP
formule su propuesta al juez o tribunal sentenciador, es cuando todas
las penas hayan concluido. Igualmente, en el caso de que —corres-
pondiéndose con diversos delitos— se hayan impuesto al sujeto dis-
tintas medidas de libertad vigilada, éstas se ejecutaran simulta-
neamente cuando se trate de medidas de la misma naturaleza,
mientras que si no es posible su cumplimiento sera sucesivo®.

7 REBoLLO VARGaS, R., ob. cit. p. 863.
80 Jdem, p. 863.
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4. La lucha contra los enemigos del sistema

Desde hace mas de cien afios se discute si y hasta qué punto el De-
recho penal puede y debe intervenir contra los delincuentes peligro-
sos®!. El debate se inici6 en torno a la idea de si «la pena debia ser el
instrumento idéneo para prestar la necesaria seguridad o bien si
otras medidas eran las que debian estar llamadas a tal efecto®?. Como
es sabido, el resultado del debate siempre fue inestable: «se conservé
el caracter esencialmente retributivo de la pena y se anadi6 al sistema
de consecuencias juridicas del delito la medida de seguridad, dando
lugar asi a la «doble via»®. Junto a ello se admitié que la medida de
seguridad pudiera sustituir a la pena en determinados casos (sistema
vicarial). Surgié6 asi el convencimiento de que era irrenunciable una
cierta presencia de finalidades preventivo-especiales en el Derecho pe-
nal fundamentalmente por las «necesidades de proteccién de la so-
ciedad frente a sujetos peligrosos»%*. «Las medidas de seguridad
debian ser las reacciones penales adecuadas frente a tales sujetos en
tanto se trata de instrumentos —en principio— diferentes de la
pena®,

Pues bien, a partir de esta llamada peligrosidad del sujeto ha sur-
gido, o mejor dicho surgié el concepto del llamado «derecho penal del
enemigo»%. Este concepto, como opuesto al «derecho penal del ciu-

81 RoBLES PraNas, R., ob. cit. p. 14.

82 SANz MoRAN, A.J. Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal,
Edit. Lex Nova, Valladolid, 2003.

8 La doble via son la pena y las medidas de seguridad. La lucha contra el delito se
llevara a cabo mediante la pena (proporcionada a la gravedad de hecho tipicamente
antijuridico y culpablemente cometido, y con las finalidades de prevencién general y
especial) y las medidas de seguridad (ajustadas a la peligrosidad criminal del sujeto,
que ha cometido un hecho previsto en la Ley como delito, y con la finalidad exclusiva
de prevencion especial).

8 RoBLES PraNAs, R., ob. cit. p. 14.

8 Debemos aclarar antes, no obstante, que en nuestro sistema penal la interven-
cién en materia de medidas de seguridad contra delincuentes peligrosos es solo en
inimputables y semiimputables por lo que el tnico tipo de peligrosidad criminal que
legitima la imposicién de una medida de seguridad es la que puede concurrir en
este tipo de sujetos, mientras que con respecto a los imputables, esa peligrosidad se
convertirad tinicamente en el elemento decisivo para decretar la suspension de la
pena privativa de libertad o el acceso a la libertad condicional.

8 El concepto de Derecho penal del enemigo fue introducido en el debate por
GUNTHER JAKOBS a partir de una primera fase en un congreso celebrado en Frankfurt
en el ano 1985, en el contexto de una reflexion sobre la tendencia en Alemania hacia
la «criminalizacién en el estadio previo a una lesién» del bien juridico. En esta po-
nencia, JAKOBS manifiesta la necesidad de separar en caso excepcional al Derecho pe-
nal del enemigo del Derecho penal de los ciudadanos con el fin de conservar el Esta-
do liberal; tesis que en aquél momento no tuvo mayor trascendencia. Y es a partir del

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 7 (2012)



44 CUSTODIA JIMENEZ MARTINEZ

dadano», tiende a legalizar la posibilidad de privar a seres humanos
de su condicién de personas. Aqui la distincién entre las categorias de
«enemigo» y «criminal» establece que el segundo, a diferencia del pri-
mero, es un ciudadano, es decir, permanece enteramente bajo la es-
fera del derecho. El ciudadano que delinque transgrede la ley y su es-
tatuto de ciudadano es respetado cuando le es garantizado un
procesamiento judicial acorde a las normativas legales. La introduc-
cién de una categoria como la de «enemigo» en el Derecho Penal im-
plica darle un estatuto juridico a la posibilidad de tratar a un crimi-
nal, a un ciudadano que delinque, como a un enemigo. Y por esto
ultimo se entiende negarle su condicién de ciudadano, de persona, y
someterlo a una coaccién no regulada por el derecho.

El Derecho penal del enemigo abarca todos aquellos casos en
donde lo que prima en la accién penal es la «peligrosidad»?” del cri-
minal. Asi «la reaccién del ordenamiento juridico frente a esa crimi-
nalidad se caracteriza [...] por la circunstancia de que no se trata en
primera linea de la compensaciéon de un dafio a la vigencia de la
norma, sino de la eliminacién de un peligro: la punibilidad se ade-
lanta un gran trecho hacia el &mbito de la preparacion, y la pena se
dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sancién
de hechos cometidos»®.

Este sujeto peligroso, etiquetado como enemigo se caracteriza
por haber abandonado el Derecho en forma permanente, son los de-
lincuentes que se desvian por principio, que no ofrecen garantia de
un comportamiento personal. Y a fin de hacerles frente, se necesita
establecer una confrontacién clara entre los mismos y la sociedad,
una guerra entre el Estado y el enemigo mediante su inocuizacién.
Por lo que, no se trata en primera linea del castigo de una causacion
reprochable de dano social, sino de la eliminacién preventiva de la

Congreso de Berlin de 1999 que surge una segunda fase orientada hacia delitos graves
contra bienes juridicos individuales. Diferente fue la reaccién critica entre los juristas
alemanes después de la intervencion de JAKOBS en este Congreso, principalmente
por la diferenciacién que el autor propone entre el Derecho penal del ciudadano di-
rigido a personas y el Derecho penal del enemigo destinado a no personas y que es,
seglin JAKOBS, necesario para combatir por ejemplo el terrorismo.

87 El elemento central para determinar la «peligrosidad» del criminal reside en lo
que JakoBs llama «seguridad cognitiva», es decir, la expectativa que se tiene respecto
de la conducta del otro. Destacar la importancia de la variable cognitiva es casi una
obviedad si se tiene en cuenta que lo que esta en juego es un mecanismo que reac-
ciona no ante eventos concretos sino que se anticipa a peligros futuros, es decir,
imaginados.

88 JakoBs, G.: «Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo», en Ja-
KoBS y CANCIO MELIA: Derecho penal del enemigo, Edit. Thomson-Civitas, Madrid 2003,
p-18.
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fuente de peligro que constituye el hombre asi definido como peli-
groso. Se traslada la atencién desde la revuelta en si al revoltoso,
esto es, del Derecho penal del hecho al «Derecho penal de autor»®°.

El Derecho penal del enemigo es un Derecho penal de medidas de
seguridad, cuyo presupuesto viene constituido por la peligrosidad
del sujeto en cuestion. Ahora bien, debe caerse en la cuenta de que
actualmente el presupuesto de las medidas de seguridad juridico-
penales no es otro que la peligrosidad postdelictual®, esto es, la pro-
babilidad de delinquir en el futuro por parte de una persona que ha
cometido ya un delito. En cambio, en el Derecho penal del enemigo,
las medidas de seguridad tienen como presupuesto la peligrosidad
predelictual, que es aquella que puede constatarse en una persona que
aun no ha cometido un delito, pero de la que se pronostica, en base a
determinados datos subjetivos y objetivos, que es probable que lo
cometa.

La esencia de este concepto de Derecho penal del enemigo est4,
entonces, en que constituye una reacciéon de combate del ordena-
miento juridico contra individuos especialmente peligrosos, que nada
significa, ya que de modo paralelo a las medidas de seguridad supone
tan sé6lo un procesamiento desapasionado, instrumental, de determi-
nadas fuentes de peligro especialmente significativas®. Con este ins-
trumento, el Estado no habla con sus ciudadanos, sino amenaza a sus
enemigos”?.

Muchas son las criticas que ha recibido este planteamiento sis-
tematico®, todas ellas trasladables a las reformas operadas en el Cé6-
digo penal a partir de 2003, asi como a las que ha incorporado al Or-
denamiento juridico esparfiol la LO 5/2010. Fundamentalmente, la
pérdida de la individualizacién de la responsabilidad criminal en
virtud de las caracteristicas personales del sujeto activo; del hecho de
que se traslade al sistema el centro de la subjetividad se deriva que «la
violacion de la norma es disfuncional socialmente, no tanto porque re-
sultan lesionados determinados intereses o bienes juridicos, sino por

89 Cancio MELIA, M. «¢«Derecho Penal» del Enemigo?». En: JakoBs, G. y CANCIO ME-
LIA, M. Derecho Penal del Enemigo. Madrid: Civitas, 2003, p. 93 y p. 102.

% Asi aparece reflejado en el art. 6.1 C.P: «las medidas de seguridad se fundamen-
tan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la co-
mision de un hecho previsto como delito».

°l Cancro MELIA, M., ob. cit. p. 89

92 JakoBs, G., «La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente» en
Cuadernos de Derecho judicial n° 20 (nota 1), p. 139.

% RoxiN, C., «¢Qué queda de la culpabilidad en Derecho Penal?», en CPC, 1986/30,
pp. 680 v ss., (traduccién: J. M. SiLvA SANCHEZ).
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cuanto se discute la norma misma como orientacion de la accion y, en
consecuencia, es afectada la confianza institucional de los coasocia-
dos»°*. Y si ello es asi, se viola el principio de dignidad de la persona
en la medida en que se le convierte en un objeto en manos de una so-
ciedad vindicativa, esto es, en un chivo expiatorio®; «la paradoja de
esta teoria, consiste en centrar la responsabilidad sobre un sujeto que al
mismo tiempo resulta des-subjetivizado respecto del sistema»®®. Por
otro lado, dicho concepto de culpabilidad tiene un sesgo interactivo,
en el sentido de que se conforma no ya atendiendo a la desobediencia
de un concreto sujeto a la norma, sino a la desobediencia de un con-
junto de personas que se relacionan entre si porque tienen idéntico
perfil criminal®’.

En conclusioén, si en la culpabilidad desaparece la referencia al su-
jeto que delinque a la hora de calcular la respuesta penal y si en la
elaboracién de la norma penal, el bien juridico protegido se desplaza
dejando que su lugar en el injusto sea ocupado por el respeto a la pro-
pia norma penal, la teoria sistémica de JAKOBS, elimina los logros que
la dogmatica penal ha conseguido con muchos esfuerzos durante
los dos ultimos siglos, retrocediendo a los postulados del iuspositi-
vismo mas exacerbado. Lo que deberia incluir por tanto el legislador
en su agenda politico criminal no es mas compacta frente a unos sec-
tores muy concretos de la criminalidad®.

VI. Conclusion

La politica criminal de Espafia en los tltimos afios ha venido de-
terminada por cumplir el restringido objetivo de hacer frente a las de-
mandas de una sociedad que, de forma aparente, reivindica una ma-
yor intensidad punitiva; el efecto inmediato de dicha proposicién no
es otra que el exceso de la respuesta penal, en la medida en que cada
vez hay mas conductas constitutivas de delito, y cada vez un impor-
tante namero de ellas estan castigadas con la pena mas grave, es de-
cir, la prision.

% Foucaurt, M., Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision. Edit. Siglo XXI, Ma-
drid, 2009 (traduccion: A. Garzon del Camino).

% [dem, p. 263.

% BARATTA, A., «Integrazione-prevenzione. Una «nuova» fondazione della pena
all'interno della teoria sistémica», en Dei Delitti e delle Pene, 1984/1, p. 11.

97 AcALE SANCHEZ, M., Medicion de la respuesta..., ob. cit. p. 207.

% [dem, p. 207.
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Hemos visto que el tratamiento de imputables peligrosos hace
tiempo que se encuentra entre las principales demandas que la so-
ciedad exige al sistema de justicia penal y que tras mas de tres dé-
cadas descartada de la ley penal espanola, la libertad vigilada ha
vuelto al catdlogo de medidas de seguridad no privativas de libertad,
siendo una de las novedades mas importantes de la reforma de la LO
5/2010 y que hasta su aprobacién y después de una transformacién
legislativa que se ha prolongado durante muchos afios, se encuadra
en el grupo de aquellos que tenian en consideracién para imponer la
pena o la medida de seguridad, la imputabilidad o inimputablidad
del sujeto, en tanto que, sé6lo en los supuestos de imputabilidad dis-
minuida se procedia a través de un determinado sistema vicarial a la
imposicién conjunta de pena y medida de seguridad (art. 99), siendo
sus garantias tales que se eludia la conculcacién del principio non
bis in idem y el de la dignidad de la persona, desde un aspecto pura-
mente respetuoso con los derechos de los inimputables. De esta ma-
nera, es decir, con esta separacion inicial, el procedimiento para
responder penalmente frente al delincuente peligroso, chocaba con
el obstaculo de que no es posible conjuntar un sistema con el otro.

Partiendo de dicho supuesto, el camino que ha seguido el legisla-
dor espariol hasta la reforma ejecutada por la LO 5/2010 para en-
frentarse a la alarma social que levantan ciertos delitos ha sido el en-
durecimiento tanto cualitativo como cuantitativo de la pena para
estos autores, siendo el fundamento de reformas operadas por la LO
7/2003 que ya introdujo un serie de medidas penolégicas como res-
puesta penal tanto en la prolongacién en el tiempo como por las
condiciones en su cumplimiento.

La interpretacién conjunta que han sufrido todas las reformas
del Cédigo penal hasta la LO 5/2010, asi como las que paralelamente
se han practicado en la LOPG, han puesto en evidencia que mas que
prevenir la comision de delitos, se restringié a inclucir como conse-
cuencia un claro endurecimiento de la respuesta punitiva. Tanto es
asi que partiendo de la dureza de la pena de prisién, por su duracién
y condiciones de cumplimiento, durante los anos 2007 y 2008 sur-
gieron dos respuestas diferentes frente al anilogo fenémeno de la cri-
minalidad violenta: de forma cronolégica, la primera se basé en un
régimen de imposicién conjunta de pena y medida de seguridad
mientras que la segunda, en el cumplimiento ininterrumpido de las
penas privativas de libertad y la libertad vigilada.

Pues bien, todo lo anterior no se ha hecho de forma baladi, hay
que tener en cuenta que el problema del tratamiento de imputables
peligrosos ademas de ser una demanda de la sociedad también tiene
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una respuesta: la inocuizacién de estos delincuentes, que como he-
mos visto, en la Europa continental se ha venido desarrollando desde
hace mas de una década con la explicita finalidad de proteger a la so-
ciedad del peligro que representan esta personas y el redescubri-
miento de la victima, que tal como se venia discutiendo era la gran ol-
vidada. Asi, podemos ver que en la linea de los Proyectos que hemos
mencionado, la LO 5/2010, ha aportado por la opcién de un derecho
penal de autor, no sélo por el concreto delito cometido sino por las
caracteristicas de su autor, dando el salto que debia de dar para po-
nerse a la altura del resto de ordenamientos juridicos, como el
francés, el italiano o el aleméan, que prevén la imposicién de una for-
ma de dominar la libertad recobrada, pero que atin no es definitiva,
s6lo anticipada.

No obstante a lo anterior, y centrandonos en la LO 5/2010, hemos
visto que sefiala un catalogo de obligaciones y de prohibiciones que
vendran a concretar cumulativa o alternativamente el contenido de la
medida, catalogo que se entiende cerrado, y en el que se hace nece-
sario distinguir dos grupos: aquellos que tienden a tener vigilada la li-
bertad del sometido a medida y, por otro, las que tienen a proteger a
la victimas, siendo ésta ultima una acentuada «vis expansiva» dado
que la medida de seguridad no sélo se circunscribe a la victima sino
que se hace extensivo a sus familiares y, yendo mas lejos, incluso a
personas que acuerde el 6rgano sentenciador, desequilibrando la
igualdad entre las partes procesales y provocando la desocializacién
del sujeto.

En esta misma linea de desocializacion e incluso cruzando esta li-
nea, también hemos hablado de los enemigos del sistema como res-
puesta penal hacia los imputables peligrosos, el llamado «derecho
penal del enemigo», que en el Derecho penal implica darle un esta-
tuto juridico a la posibilidad de tratar a un criminal, a un ciudadano
que delinque, como a un enemigo, negandole su condicién de ciu-
dadano, de persona y someterlo a una condiciéon no regulada por el
derecho y el cual es un Derecho penal de medidas de seguridad,
cuyo presupuesto viene constituido por la peligrosidad del sujeto
en cuestion.

Podemos concluir que si hacemos un recuento histérico del pa-
norama legislativo espafiol sobre la medicién de la respuesta punitiva
y las reformas que se han venido sucediendo, quizas se pueda cons-
tatar que no se trata de hacer frente a nuevos problemas con nuevos
instrumentos, sino hacer frente al problema de siempre de la crimi-
nalidad pero con viejos instrumentos que vuelven a salir a la luz: la
respuesta hacia determinadas clases de delincuentes como son los
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condenados por terrorismo o por delitos contra la libertad e indem-
nidad sexual, que en definitiva, y tras las fluctuaciones que ha sufrido
el catdlogo de penas y medidas de seguridad en toda esta época,
podriamos haber ahorrado tiempo y habernos retrotraido al Cédigo
de 1822 para encontrarla: se trata, pues, de un viejo instrumento
que se saca del bail, maquillandolo, para hacer frente al «<nuevo» pe-
ligro social®.

9 MILANESE, P. «La medida de seguridad y la «vuelta» a la inocuizacién en la so-
ciedad de la inseguridad» en http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?der-
penal.
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