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Resumen: Durante la tltima década ha aumentado el interés politico
criminal por expandir la aplicacién del criterio de peligrosidad en el
Derecho penal esparfiol. Esto determiné la introduccién de la libertad
vigilada con el objetivo expreso de aprehender el riesgo que plantea un
nuevo tipo de sujeto juridico-penal: el delincuente imputable peligro-
so. El presente trabajo examina detalladamente la evolucién de esta
medida de seguridad con el fin de extraer las notas caracteristicas de
la construccién de los «peligrosos» efectuada por el legislador. Como
objetivo ultimo, se pretende reflexionar sobre la idea de peligrosidad
que se encuentra detras de la plasmacién legal y las implicaciones que
derivan de ella.

Palabras clave: libertad vigilada, peligrosidad, delincuencia sexual, te-
rrorismo, medida de seguridad

Abstract: The last decade has seen a rise in the utilization of the dan-
gerousness criterion in the Spanish criminal law. This determined the
introduction of the measure of supervised release as a way to respond
against certain types of offenders deemed to still pose a risk to the po-
pulation at time of release. This paper aims to examine this process in
depth with the purpose of extracting some of the features of this group of
«dangerous» offenders as defined by the Criminal Code. More generally,
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14 DYANGO BONSIGNORE FOUQUET

it aims to gain some insight about which concept of dangerousness lies
behind these changes.

Keywords: supervised release, dangerousness, sex offenders, terrorism,
safety measures

I. Introduccion

La peligrosidad criminal ha sido tradicionalmente una idea proble-
matica dentro del pensamiento juridico penal. Ademas, puede decirse
que lo ha sido a diversos niveles y con una intensidad nada desdenable,
por mucho que el apoyo o el simple interés generado por el concepto
haya fluctuado a lo largo del tiempo.

La idea de atribuir a un sujeto un riesgo futuro de comisién de
nuevos delitos con motivo de la conducta y/o estilo de vida de que
ha hecho prueba en el pasado ha generado siempre una particular
incomodidad tedérica como resultado de su dificil armonizacién con
los postulados tradicionales del Derecho penal y, con especial énfa-
sis, en aquellos casos en que se ha puesto en contacto con aspectos
centrales de la teoria juridica como lo son la nocién de agencia libre
o el castigo como respuesta a la culpabilidad por el hecho cometido.
Sobre ellos, la idea de peligrosidad incide como una aporia irresolu-
ble, como una oposicién absoluta que, cuando trata de ser absorbida
por el sistema juridico, procede automéaticamente a transformarlo o,
incluso, a deformarlo. Cémo entender la accién de un individuo libre
y autodeterminado al tiempo que se defiende una tendencia o inclina-
cioén delictiva, o cémo concebir la intervencién de un sistema penal
del hecho que toma en consideracién un pronéstico sobre las acciones
futuras de los sujetos v actiia en consecuencia aplicando medidas que
atienden fundamentalmente a dicho prondéstico, son algunas de las
contradicciones tedricas a las que el concepto juridico de peligrosidad
empuja inexorablemente.

Sin embargo, estas dificultades que algunos podrian considerar mera-
mente conceptuales vienen severamente agravadas por la sombra de las
repercusiones practicas que se asocian a la excesiva confianza en la idea
de peligrosidad como guia para la intervencién penal. Como es a menudo
el caso, la reflexién juridico penal tedrica entra en ebullicién cuando se
ve enfrentada a implicaciones politico criminales que se perciben como
nefastas o, al menos, capaces de afectar severamente a la libertad efecti-
va de aquellos sobre quienes la ley se materializa. En este &mbito, la idea
de peligrosidad criminal posee una reverberacién practica de enorme
peso, de tal manera que, para muchos, lleva consigo (en s7) el espectro
mismo de las peores manifestaciones del Leviatin moderno: el Estado
totalitario que selecciona a sus enemigos entre la poblacién al tiempo que
los sefiala como peligrosos para la poblacién.
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LA IMAGEN LEGAL DEL DELINCUENTE IMPUTABLE PELIGROSO 15

Esta breve sintesis permite comprender cémo, a pesar de ciclicas
incursiones, la idea de peligrosidad criminal ha sido vista en general
con cierto recelo, especialmente conforme el modelo constitucional y
democratico se ha asentado en nuestro pais tras un pasado tan ilustrati-
vo en relacién con lo que nos ocupa. Esta tendencia ha sido, sin embar-
go, relativamente efimera, pudiendo observarse, desde hace unos afios,
cambios en el clima general de opinién doctrinal respecto al empleo
de la peligrosidad criminal como categoria juridico penal. Desde hace
una década aproximadamente, puede observarse cierto resurgimiento
del concepto como tema de discusiéon aceptable (aunque polémico) en
nuestro pais, situacién que viene a coincidir con lo observado en otros
paises de nuestro entorno en periodos similares. Esto se corresponde
con la aparicién de sucesivos legisladores penales crecientemente desa-
complejados a la hora de instituir mecanismos destinados a aprehender
de manera expresa el «problema» planteado por aquellos autores que
siguen considerandose peligrosos cuando la ley establece que su res-
ponsabilidad para con la sociedad ha quedado extinguida. A los efectos
de nuestro sistema juridico, el primer paso de nuestro Cédigo Penal en
esta direccion se inicia en 2010, marcando una tendencia que permane-
ce en la actualidad.

II. Las medidas de seguridad postpenitenciarias y el
discurso legal sobre la peligrosidad

El propésito para las siguientes lineas se orienta a indagar sobre la
forma en que el legislador construye al delincuente peligroso. Un ana-
lisis adecuado de la cuestién no puede, sin embargo, evitar ampliar un
tanto el campo de visiéon para contextualizar la reflexién, especialmente
si ha de intentarse alcanzar, a través de la palabra de la ley, una cierta
racionalidad de la ley en torno a la temética que nos ocupa. Por este mo-
tivo, el trabajo se iniciarda con un recorrido abreviado de la trayectoria
experimentada por las disposiciones sobre peligrosidad introducidas en
nuestro actual Cédigo Penal.

Con objeto de simplificar y no reiterar méas alld de lo necesario lo
que ya ha sido expuesto dilatadamente por otros autores, se optard por
circunscribir el anélisis a tres hitos. Estos han sido seleccionados por su
valor clave dentro de la breve existencia de la medida de libertad vigila-
da, que es protagonista de buena parte del analisis, asi como (mas en ge-
neral) por su trascendencia a la hora de reflexionar sobre las incursiones
efectuadas por el legislador en el terreno del Derecho penal de la peligro-
sidad. Dos de los hitos seleccionados se corresponden con cambios legis-
lativos efectivos mientras que el tercero (segundo en orden cronolégico)
se ha seleccionado como sintoma cualificado de un determinado clima
regulador o, en otros términos, como indicador de una concreta inten-
cion legislativa que, si bien no llegaria a materializarse, resulta altamente
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16 DYANGO BONSIGNORE FOUQUET

ilustrativa para encuadrar la reflexién. Este proceso tratard de ahondar
en el concepto de peligrosidad (y de criminal peligroso) adoptado por el
legislador a través del examen de los instrumentos de que se ha dotado
para hacerle frente.

Se partird de la reforma del Cédigo Penal efectuada a través de la
LO 5/2010, tanto por haber actuado como «primer paso» como por su-
poner el antecedente directo de la actual regulaciéon’, que ha preservado
la mayoria de lo introducido entonces. A continuacién, sera examinado
con brevedad (no seria posible més que esto en un texto de estas carac-
teristicas) el Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal propuesto en
2012 y que, circunscribiéndonos a la temética que nos ocupa, propuso
la adopcion decidida de un modelo de peligrosidad con todas sus letras,
con la significativa introduccién de la custodia de seguridad. Finalmen-
te, nos detendremos en la actual versién del Cédigo que, tras la puesta
al margen de la visién defendida por el Anteproyecto, aparece como una
«reforma de minimos» (SALAT PAISAL, 2015, p. 366) del campo aplica-
tivo de la libertad vigilada respecto al texto del Cédigo que resulté de la
reforma de 2010.

La eleccién de estos indicadores para reflexionar sobre la peligrosi-
dad criminal puede resultar reductora y hasta cierto punto arbitraria. No
obstante, se ha preferido emplear un criterio acritico que toma al pie de
la letra al legislador, optando por no ver peligrosidad mas all4 del mas
estricto de los sentidos, con el fin de efectuar un examen de la intencién
del legislador practicamente segin sus propios términos?2. Asi, se ha de-
cidido circunscribir el analisis a aquellos instrumentos juridico-penales
que se presentan a si mismos como directamente enfocados a responder

! «Abriendo la brecha», segtin ACALE SANCHEZ (2014, p.27), a las reformas que estaban
por venir.

2 Con todo, no se desconoce el hecho sugerido por parte de la doctrina segun el
cual la peligrosidad criminal ha sido introducida de soslayo en la reflexién y produc-
cién legislativa de los dltimos afios a través de institutos como la reincidencia/multi-
rreincidencia, las reformas de cumplimiento integro o, simplemente, el incremento
de los marcos penales; todo ello, en cualquier caso, forzando los limites de la respon-
sabilidad por culpa con fines asegurativos. Ver, por ejemplo: la Exposicién de Moti-
vos del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2012 (p.11), o en la doctrina,
explicitamente MANSO PorTO, MOLINA BLAZQUEZ, & RODRIGUEZ HORCAJO (2013), p. 407;
asi como ARMAZA ArRMAZA (2013), pp. 167-9; BorJA JIMENEZ (2012), p.40; CEREZO MIR
(2008), p. 21; JORGE BARREIRO (2010); LEAL MEDINA (2011), pp. 3-4; QUINTERO OLIVARES
(2013), p. 658. Tampoco se ignora, por otro lado, que la separacién entre punitivismo
y prevencionismo puede, en la practica, ser dificil de deslindar (MARAVER GOMEZ, 2015,
p- 287; SANz MORAN, 2003, pp. 75-77), particularmente cuando la prevencién es con-
cebida fundamentalmente como inocuizacion y, en el proceso, maquillada como justo
castigo (ROBLES PLANAS, 2007, p. 4). La ocasional intangibilidad de estas distinciones,
muy propias del paradigma juridico continental, explican posiblemente el hecho de
que en el ambito anglosajéon se haya optado tradicionalmente por hablar inicamente
de penas, y no de penas y medidas (MARAVER GOMEZ, 2015, pp. 290-293; VAN DER WOLF,
2016, p. 45).
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LA IMAGEN LEGAL DEL DELINCUENTE IMPUTABLE PELIGROSO 17

a la peligrosidad de un (no tan) nuevo espécimen criminal: el delincuente
imputable peligroso?3.

1. El resurgir del dualismo. Primeros rasgos del delincuente

imputable peligroso en el Codigo Penal de 2010
a) La adopcion del modelo de doble via y los motivos del legislador

El nacimiento de la libertad vigilada en nuestro Cédigo Penal se pro-
duce por medio de la LO 5/2010 que reforma el mismo. Este es un mo-
mento destacado en la medida en que representa un (modesto) cambio
de paradigma respecto al modelo de penalidad que habia sido adoptado
por el legislador penal desde 1995. Asi, el sistema juridico penal espafiol
pasa de un sistema que ha sido denominado en ocasiones «nuevo mo-
nismo» (ZUGALDIA ESPINAR, 2009, p. 201), a un sistema de doble via
«puro»*. Esto supone pasar de un modelo de penalidad caracterizado por
destinar a los sujetos imputables una respuesta tinica a través del sistema
de penas (al tiempo que establece una regulacién ad hoc de medidas de
seguridad para los sujetos inimputables y semiimputables), a otro cuya
propiedad esencial reside en la posibilidad de adjudicar a los sujetos
penalmente responsables tanto penas como medidas de seguridad®. Esto
representa un salto considerable dentro de nuestro contexto juridico que
introduce, sin embargo, lo que para algunos son inquietantes reminis-
cencias del pensamiento legislativo preconstitucional (a través de la Ley
de Vagos y Maleantes y la Ley de Peligrosidad y Rehabilitaciéon Social)®,
precedente histérico mas préximo en lo que al uso de la peligrosidad en
imputables adultos” se refiere.

3 Por motivos de claridad expositiva y espacio serd obviada la cuestién de los semiim-
putables e inimputables, si bien algunas referencias sobre cémo se ha visto afectada esta
materia en las tltimas reformas pueden encontrarse en SALAT PA1sAL (2015, pp.328-330).

4 Sobre las delimitaciones conceptuales de la respuesta penal a través de penas y me-
didas ver, por ejemplo, URRUELA MORA (2003, pp. 31-46).

5> Si bien, en el terreno de las medidas de seguridad aplicadas a imputables ya con-
tabamos con el ejemplo un tanto sui generis de la expulsion de extranjeros en situacién
irregular, cuya naturaleza ha resultado siempre confusa aunque sus efectos simbélicos
bien podrian aproximarse a los resaltados en el anélisis subsiguiente (BLANCO CORDERO y
DovaL Pats, 2013, pp. 58-60)

¢ Al respecto, GARCiA Rivas (2013, pp. 605-610). Es necesario tener en cuenta, no obs-
tante, que estos ejemplos normativos permitieron algo que desde entonces no ha vuelto
a plantearse seriamente en nuestro Derecho Penal, a saber, hacer uso de un concepto de
peligrosidad «social» antes que estrictamente criminal, estableciendo un espacio de indis-
tincién entre lo predelictual y lo posdelictual (SANz MoRrAN, 2003, p. 89)

7 Desde luego el antecedente mas inmediato del uso moderno de la medida de libertad
vigilada en nuestro ordenamiento puede encontrarse en la legislacién penal de menores
(LEAL MEDINA, 2011, pp. 6-7), si bien su contenido y, sobre todo, su orientacién, difieren
de la «traduccién» efectuada al Derecho penal de adultos (CAMARA ARROYO, 2012; JIMENEZ
MARTINEZ, 2012, p. 18; MANZANARES SAMANIEGO, 2010, p. 8).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 20 (2018)

20-2018 RevDPyC.indd 17 14/10119 11:14



18 DYANGO BONSIGNORE FOUQUET

Ascendencia normativa y connotaciones aparte, lo cierto es que,
como modelo de doble via, el planteado por el legislador de 2010 es
cuando menos comedido, timido incluso?®, puesto que se limita a introdu-
cir la medida de libertad vigilada con un uso marcadamente restringido.
A cierta distancia queda del resto de ordenamientos juridicos de nuestro
entorno a los que se remite el legislador frecuentemente a modo de jus-
tificacion®. Asi, en esta primera incursién legislativa la libertad vigilada
s6lo era susceptible de ser aplicada ante dos supuestos'?: terrorismo y
delincuencia sexual (ex arts. 192.1 y 579.3 CP). Como consecuencia, cabe
ya mantener presente el papel prioritario de estas dos categorias delicti-
vas como representantes de la «peligrosidad» criminal, papel que, como
veremos, han conservado hasta la actualidad.

Ahora bien, antes de prestar mayor atencién a los pormenores de la
regulacion introducida por medio de la LO 5/2010, resulta oportuno de-
tenerse brevemente sobre la motivacién manifestada por el legislador en
el Preambulo de la misma. Este ejercicio, habitualmente bastante ilustra-
tivo, resulta especialmente interesante cuando se producen cambios de
tendencia tan significativos como el que estamos analizando'!. Y es que
buena parte de la trascendencia de este primer acercamiento al terreno
del Derecho penal de la peligrosidad no deriva tanto de la concreta op-
cién reguladora adoptada (como veiamos, ciertamente contenida) como
del valor simbdlico de traspasar una frontera hasta el momento infran-
queable. Véase, pues, el siguiente fragmento:

Es notorio, sin embargo, que en determinados supuestos de especial
gravedad ese efecto rehabilitador de la pena se ve dificultado, en la medida

8 En términos del propio prelegislador en la Exposicion de Motivos del APRCP 2012,
p- 9.

° En este sentido el repertorio es variopinto: Por mencionar solamente el &mbito eu-
ropeo, sistemas como el del Reino Unido han abordado la cuestion de la peligrosidad des-
de el monismo a través de las extended sentence o, incluso, formas de prisién de por vida
(life sentence) (BEARD, 2017, p. 12). Por otro lado, sistemas dualistas como el suizo, el ale-
man, el austriaco y, mas recientemente, el francés, contemplan sus propias formas de in-
ternamiento postpenitenciario a través de medidas de seguridad (Sicherungsverwahrung,
rétention de sireté...), asi como formas no privativas de libertad de control de penados
(Fithrungsaufsicht, suivi socio-judiciaire...). Vid. JIMENEZ MARTINEZ (2012), pp. 18-22; MAN-
ZANARES SAMANIEGO (2010), pp. 7-8; MARAVER GOMEZ (2015), pp. 291-295.

10 Esta afirmacién merece ser matizada considerablemente y, anticipando lo que lue-
go se dira, hay que considerar que los «dos supuestos» en que el Cédigo asignaba la im-
posicién de la medida de libertad vigilada implicaba a categorias delictivas enteras, de tal
manera que cuando hablamos de «terrorismo» para simplificar, en realidad estamos ha-
blando de todo el espectro de delitos comprendidos dentro del Titulo XXII, Capitulo VII.
Lo mismo puede afirmarse, con mas énfasis en la pluralidad tipolégica si cabe, respecto
de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, que incluyen todo el Titulo VIII en
virtud de lo dispuesto en el articulo 192 CP.

11 E] lector escéptico podria argumentar que el contenido de los Preambulos o las Ex-
posiciones de motivos contiene, en el mejor de los casos, tanto motivaciones ex ante como
racionalizaciones ex post. Sea como fuere, ello no parece desmerecer el interés del examen
de tales apartados introductorios de las normas.
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LA IMAGEN LEGAL DEL DELINCUENTE IMPUTABLE PELIGROSO 19

en que ésta no resulta suficiente o adecuada para excluir un elevado riesgo
de reincidencia.

La opcién inocuizadora, que se traduciria en la prolongacién ilimitada
y/o indiscriminada de la privacién de libertad, choca obviamente con prin-
cipios elementales del Derecho Penal que la Constitucién ampara. Se hace
necesario, por tanto, para tales casos de especial gravedad expresamente
previstos, contemplar otras soluciones que, sin cejar en el esfuerzo rehabi-
litador que debe seguir inspirando el tratamiento penitenciario, permitan
conciliar las referidas exigencias constitucionales con otros valores no
menos dignos de tutela, 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. Agotada, pues, la dimension
retributiva de la pena, la peligrosidad subsistente del sujeto halla su respues-
ta idénea en una medida de seguridad.

Por ello la presente Ley introduce, mediante la modificacién parcial y
una leve reordenacién del Titulo IV del Libro Primero del Cédigo Penal,
una nueva medida denominada libertad vigilada..."?.

Varias cosas requieren ser sefialadas en este fragmento tan cargado
de contenido altamente ilustrativo. Globalmente, aquello que trata de
proponerse al publico con estas lineas es la idea basica de que el siste-
ma penitenciario se encuentra limitado en su capacidad para reinsertar
a algunos de sus sujetos, lo cual plantea un problema serio en el mo-
mento en que la tutela penal se extingue por la liberacién. Para poner
remedio a esta situacidn, por tanto, han debido arbitrarse medios de
control apropiados para que, «sin cejar en el esfuerzo rehabilitador»,
los intereses de la sociedad no sean expuestos a un riesgo que aparece
como irrazonable. La libertad vigilada nace, pues, como instrumento al
servicio de tales fines.

El problema de la presentacién un tanto genérica que nos ofrece el
Preambulo es que no nos explica el porqué de la seleccién de unos tipos
en concreto ni, de hecho, el porqué de la exclusién de tantos otros. Tam-
poco da pistas sobre de qué modo era necesario el cambio o de dénde
proviene esta inquietud que parecen producir al legislador el delincuente
no rehabilitado sexual o terrorista. De hecho, para obtener algo mas de
informacion resulta necesario acudir al Proyecto de 27 de noviembre de
2009 de reforma del Cédigo Penal'?, que antecede a la versién comen-
tada del cédigo, y cuya Exposicién de Motivos resulta mas directa en
sus manifestaciones. Asi, por ejemplo, el prelegislador explica que los
casos en que la pena no «resulta suficiente o adecuada para excluir un
elevado riesgo de reincidencia» vienen vinculados a «determinados perfiles
criminoldégicos» caracterizados por su mayor resistencia al efecto rehabi-

12 1.0 5/2010, Preambulo, apartado IV. Cursiva afnadida.

13 Ver, sobre el particular, JIMENEZ MARTINEZ (2012), pp.26-27.
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20 DYANGO BONSIGNORE FOUQUET

litador. Con ello se refiere precisamente a los autores de delitos sexuales
y terroristas, indicando que, «ya sea porque la inclinacién delictiva del
sujeto aparece vinculada a determinados trastornos de personalidad o de
conducta» (delitos sexuales) o bien porque «su actuar se enmarca en una
actitud de indole pretendidamente ideolégica que comporta la negacion de
la condicion delictiva misma de su conducta...»'* (delitos de terrorismo),
no cabria esperar en ellos grandes resultados del tratamiento peniten-
ciario. Esta es precisamente la pieza que faltaba (pues fue suprimida)
para hacer mas inteligible el fragmento del PreaAmbulo antes presentado,
ya que nos ofrece una abertura sobre la imagen que el legislador se ha
formado sobre las dos categorias delictivas en las que ha focalizado su
«Derecho de peligrosidad».

También reviste interés una reflexiéon breve, aunque inusualmente
atrevida, inserta en un pasaje posterior, en la que el prelegislador reco-
noce el caricter ya extremadamente elevado de las penas establecidas
para los delitos mencionados, especialmente a la vista de las previsiones
de cumplimiento integro que pueden, en su caso, comportar «resulta-
dos prdcticos no muy distantes de la cadena perpetua». Con todo, estas
observaciones distan de conducir a un atisbo de autocritica, en la me-
dida en que anteceden y justifican la «necesidad» de «contemplar otras
soluciones» 1, véase, el establecimiento de la libertad vigilada como
medida de seguridad postpenitenciaria. Asi, implicitamente, asoma de
forma entreverada la idea de que seguir interviniendo penalmente en
tales casos se mostraba insostenible a través de una nueva extension
de los marcos penales o un nuevo endurecimiento de los regimenes de
cumplimiento. Los limites de proporcionalidad por culpa quedan de esta
manera marcados como trabas a la eficacia del sistema penal, estandar-
tes de un garantismo que se hace necesario rodear en un claro ejercicio
de «contra-ley» o «contralegislacién»'°.

b) Primera definicion del delincuente imputable peligroso y su plasmacion
legal

Como transicion desde el apartado anterior sigamos examinando por
un instante mas el PreaAmbulo de la LO 5/2010.

La novedad sustancial que incorpora la libertad vigilada es que resulta
aplicable no sé6lo cuando el pronéstico de peligrosidad del individuo se
relaciona con estados patolégicos que han determinado su inimputabili-
dad o semiimputabilidad, sino también cuando la peligrosidad deriva del
especifico prondstico del sujeto imputable en relacion con la naturaleza del

14 EM PRCP 2009, p. 2

s EM PRCP 2009, pp. 2-3.

16 Sobre el concepto de counter-law ver: ERICsON (2007), pp. 24-31. También HEBEN-
TON y SEDDON (2009), pp. 346 y ss.
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LA IMAGEN LEGAL DEL DELINCUENTE IMPUTABLE PELIGROSO 21

hecho cometido, siempre y cuando el propio legislador asi lo haya previsto
de manera expresa!”.

Aqui el legislador plasma su decision de introducir una nueva figura,
un nuevo sujeto penal implicito en la regulacién y que, sin ser totalmente
distinto respecto al delincuente clasico, no se corresponde perfectamente
con él: hablamos del delincuente imputable peligroso. Asi, se entiende
que este «tipo» de autores son capaces de culpabilidad en sentido tra-
dicional pero, al mismo tiempo, se estima que representan todavia un
riesgo para los demas en el momento de su liberacién, aunando asi dos
cualidades juridicas hasta el momento basicamente separadas: culpa-
bilidad y peligrosidad. En consecuencia, se hacen a su vez compatibles
(acumulables) las respuestas penales que les vienen respectivamente
adjudicadas, es decir, penas y medidas de seguridad. Sobre esta base
se ha asentado la posibilidad de imponer en sentencia una medida de
seguridad de libertad vigilada para su cumplimiento una vez cumplida
la pena de prisién (GARCIA RIVAS, 2013, p- 603; SALAT PAISAL, 2015,
pp. 325-7), como hemos tenido ocasién de anticipar.

A su vez, este mismo fragmento sirve para adelantar algo que resulta
esclarecedor y que sera expuesto con mayor detalle mas adelante. Ob-
sérvese que el delincuente imputable que ocupa la mente del legislador
es de una clase muy especifica que no se corresponde tanto con lo que
dictaria una concepcién positivista de la peligrosidad!®, sino que mas
bien aparece como una identidad normativamente determinada. Esto se
deduce de observar como decidié el legislador regular la imposicién de
la libertad vigilada en estos dos supuestos: en ambos casos, su impo-
sicién en sentencia es imperativa'®, es decir, no condicionada por un
diagndstico/prondstico, sino asignada conforme a lo que aparece como
una presuncion iuris et de iure de peligrosidad?® cuya tinica modulacién
procede de la gravedad del delito o de la pena impuesta (segtin se trate
de delincuencia sexual o terrorismo). Este inciso permite resaltar que en
el pasaje anteriormente citado del Preambulo el legislador no comete un

17 1.0 5/2010, Preambulo, apartado IV.

18 Se haya aludido o no a la idea de «perfiles criminolégicos» en algtin momento, lo
cierto es que una regulacién que hubiese pretendido inspirarse en los postulados del posi-
tivismo criminolégico (en su versién contemporanea o en el sentido clasico de la escuela
italiana) hubiera debido contemplar, como minimo, el papel protagénico de lo que la doc-
trina suele denominar «diagnéstico y pronéstico» de peligrosidad criminal. En su lugar, la
opcién adoptada por el legislador establece como elemento esencial la «familia» delictiva
en que se inserta el autor. Para una visién sintética pero clarificadora sobre la direccién
adoptada por la criminologia en materia de riesgo ANDRES-PUEYO (2013).

19 Ver articulos 192 y 579 bis CP, donde se observa que «se les impondrd ademas la
medida de libertad vigilada».

20 Al respecto ver: NAVARRO FRrias (2011), p. 130; Sarar PaisaL (2015), p. 330. El ar-
gumento opuesto (quizds més en la forma que en el fondo) puede encontrarse en OTERO
GoNzALEZ (2015)
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desliz de redaccién sino que, muy al contrario, establece con total clari-
dad el concepto de peligrosidad de que va a hacer uso: una peligrosidad
que procede de un pronéstico (implicito) directamente vinculado a la
naturaleza del hecho.

Este régimen con caracter de imperativo legal de directa aplicacion
ha de ser matizado desde este momento a través de dos detalles que pro-
vocan que los efectos de esta presuncién vengan atenuados de manera un
tanto contraintuitiva. En primer lugar, a través de la posibilidad estable-
cida en los apartados 2 y 3 del articulo 106 CP, que permiten modular o
dejar sin efecto la medida impuesta antes de que ésta llegue a ejecutarse,
en virtud del procedimiento establecido en el articulo 98 CP. Asi, lo que
es imperativo (en fase de sentencia) debido a la naturaleza del hecho,
acaba siendo facultativo una vez cumplida la pena de prisién, en caso de
darse las condiciones establecidas?!.

Otra excepcién al régimen (cuasi)automético mencionado se en-
cuentra en lo que podriamos llamar la «clausula de delincuente prima-
rio», que establece que, en cualquiera de los dos casos anteriores, sera
potestativo imponer en sentencia la medida de libertad vigilada siempre
que a) se trate de un tnico delito, b) el delito cometido no fuera grave
y c) el delincuente fuera primario (arts. 192 y 579 bis CP). En tales ca-
sos el legislador apostilla que se atendera a su «menor peligrosidad»
a la hora de decidir sobre la imposicién o no de la medida en fase de
sentencia. Al respecto, parece peculiar que el espacio creado para una
valoracion individual fuera reservado, en la LO 5/2010, a los casos en
que resultara posible no imponer la medida por encontrarse en la parte
baja del espectro de gravedad. Esto otorga a la valoracién de la peli-
grosidad un aspecto marcadamente instrumental destinado a justificar
s6lidamente aquellas decisiones que puedan conducir a no imponer
la medida de seguridad y asumir, en el proceso, el riesgo potencial de
reincidencia?.

A la vista queda la concepcién del legislador: los terroristas y los
delincuentes sexuales no son peligrosos con motivo del riesgo indivi-
dualizado de reincidencia que representan (lo cual implicaria situar
todo o buena parte del peso de la peligrosidad sobre el diagnéstico/
pronéstico de la misma), sino que lo son porque asi se deriva de la

2l Desde luego, no deberia extrahar que haya quedado abierta la puerta para modi-
ficar o dejar sin efecto la medida en este segundo momento, pues armoniza bien con fin
resocializador de las penas y del tratamiento penitenciario.

22 Similarmente, ROBLES PLANAS, (2007): «En cierta medida puede afirmarse que la ru-
dimentaria nocion de la peligrosidad criminal (y de los inseguros criterios para su determi-
nacion individual) se ha quedado anticuada para fundamentar la reaccién penal. Mds bien
la tendencia parece ser la de que sélo la garantia de no peligrosidad impide la intervencion
coactiva. La suficiente seguridad sélo queda garantizada si la puesta en libertad del autor
sélo acontece cuando no exista ningiin riesgo (mds) de reincidencia.» (p.15).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 20 (2018)

20-2018 RevDPyC.indd 22 14/10119 11:14



LA IMAGEN LEGAL DEL DELINCUENTE IMPUTABLE PELIGROSO 23

tipologia delictiva a la que pertenecen?. El criterio es pues de origen
normativo en tanto que es isomorfo con las categorias?* empleadas en
la legislacion y se remite directamente a las mismas sin intermediarios.
Es la naturaleza del hecho la que motiva al legislador, quien atribuye a
priori la etiqueta de potencialmente peligrosos a los autores de delitos
incluidos en dos de los «compartimentos» que sirven para organizar el
Codigo Penal.

Esto contribuye a lo alienante de la técnica legislativa empleada?>.
En lugar de implantar un modelo «clasico» de derecho penal de la peli-
grosidad, donde esta dltima viene referida al autor concreto y en el que
cualquiera puede representar un riesgo criminal con relativa indepen-
dencia del hecho que haya cometido originariamente?®, el legislador
ha optado por orientar selectivamente su atencién a dos subgrupos de
delincuencia. Y esto ademdas de manera indiferenciada, determinan-
do que es la categoria a la que pertenecen (el bien juridico contra el
que atentan, grosso modo) lo que constituye o revela su peligrosidad.
Por este motivo, todos y cada uno de los tipos que vienen a quedar
englobados dentro de los delitos de terrorismo (Titulo XXII, Capitulo
VII) y los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (Titulo VIII)
son igualmente merecedores de la imposicién de la medida de libertad
vigilada. Asi, lo que en un principio podria aparecer como un criterio
de empleo restrictivo de la peligrosidad (reservandola para delitos muy
singulares y limitados), acaba actuando de manera extensiva en el inte-
rior de cada una de estas familias tipicas. Una contradiccién aparente
que puede sin embargo resultar ilustrativa sobre cémo es concebido el
delincuente peligroso en nuestro ordenamiento: un sujeto «marcado»
por haber transgredido unos limites infranqueables, incorporado por
ello a la categoria de peligroso con independencia de la severidad de
su afrenta?’.

En vista de lo anterior, dificilmente podriamos entender que esta pri-
mera incursién de nuestro Cédigo Penal en el terreno del Derecho de la
peligrosidad suponga un acercamiento notorio a los criterios «crimino-
légicos» que tanta suspicacia producen en parte de la doctrina. Mas bien

23 Categorias de autores y delitos muy «fotogénicos» indica apropiadamente ACALE
SANCHEZ (2014), p. 24.

24 Similar criterio «categorial» es el que detecta MURPHY (2008), p.1333.

25 También parecen extrafiados, en ocasiones por motivos diferentes, autores como:
JIMENEZ MARTINEZ (2012), p. 28; NAVARRO FRias (2011), pp. 130-131; SALAT PaIsaL (2015), p.
330; SANZ MORAN (2011), pp. 1019-1020.

26 Pues el concepto de peligrosidad criminal, en su més radical expresién, no obliga a
distinguir por tipos de delitos en la medida en que estos son vistos frecuentemente como
meros «sintomas» o formas coyunturales de expresar ese riesgo subyacente (GARCIA-PA-
BLOS DE MOLINA, 2014, p. 452).

27 Con la reforma de 2015, como veremos, este analisis no pierde validez, pero viene
complementado por la inclusién de otras figuras de peligrosidad que se rigen de un modo
algo distinto.
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24 DYANGO BONSIGNORE FOUQUET

al contrario, el legislador demuestra que tales consideraciones resultan
ampliamente prescindibles (al menos en el momento de la conminacién
legal) e introduce una regulacién que poco o nada tiene que ver con
castigar al autor por quien es en lugar de por lo que ha hecho. Si acaso,
la persona que es viene inferida del hecho que ha cometido, sustituyendo
el afan individualizador por la mera subsuncién de los autores dentro
de colectivos de riesgo?®, adjudicatarios de peligrosidad para quienes se
prevé una respuesta indiferenciada.

¢) Breve anticipo de la regulacion de la libertad vigilada y remision

Corresponderia ahora adentrarse algo mas en el contenido de la
medida de libertad vigilada, sin embargo, dado que el legislador de
2015 conservé lo establecido en 2010 practicamente intacto, en el
presente texto, se ha optado por desplazar el grueso de este examen a
una seccién posterior. Sin embargo, resulta necesario a objetos expo-
sitivos dar siquiera algunas pinceladas sobre qué fue lo que introdujo
el legislador de 2010 cuando creé la medida de seguridad de libertad
vigilada.

Condensando enormemente, la libertad vigilada cristaliza como una
medida de seguridad no privativa de libertad?® cuyo ntcleo esencial
viene definido por la imposicién de una o mas obligaciones, prohibi-
ciones y reglas de conducta de entre las especificamente indicadas en
el articulo 106.1 CP. En ausencia de criterios para la determinacién
del contenido de la medida, el margen para la variabilidad de un caso
a otro es mas que considerable, de suerte que, en términos de SALAT
PAISAL (2016), «cada una de las distintas medidas de libertad vigilada
impuestas a diferentes sujetos puede fdcilmente no tener nada que ver con
las otras» (pp. 164-5).

Su imposicién se decreta en sentencia para su cumplimiento con pos-
terioridad a la pena de prisién, siendo, como hemos visto, acumulativa a
la misma (art. 105 CP). Ello se corresponde con la intencién del legisla-
dor de instituir un mecanismo apropiado para gestionar la peligrosidad
de los sujetos «no rehabilitados» en el momento de su liberacién. Por
ultimo, la duracién de la medida, para imputables, puede alcanzar los
diez afios, duplicando en este caso lo establecido para inimputables y
semiimputables (SALAT PAISAL, 2015, p. 336).

28 Alavista de que el riesgo atribuido a tales colectivos no es examinado ni justificado
de ninguna forma particular, podria estar justificado hablar incluso de «grupos de riesgo
presunto o putativo».

2 Si bien durante su turbulento iter legislativo adoptaria inicialmente la forma de
pena (MARTINEZ GARAY, 2014, pp. 6-7; SALAT PaisAL, 2015, pp. 302-324; URRUELA MORA,
2015, p.126).
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2. El Anteproyecto de 2012 y el Derecho penal de la
peligrosidad que no pudo ser

a) El Anteproyecto como ensayo de una auténtica penalidad de doble via

Aunque el analisis del Anteproyecto de 2012 requeriria un espacio
mucho maés dilatado, a los efectos de este texto prestaremos atencién
Unicamente a una de sus medidas «estrella», la custodia de seguridad?’,
asi como a las modificaciones introducidas a la libertad vigilada en tanto
que sean relevantes para nuestros intereses. En ambos casos se atendera
especialmente a la redefinicién de los limites abarcados por el concepto
de delincuente imputable peligroso, asi como a los rasgos fundamentales
del instrumental juridico propuesto para hacerle frente.

A modo de contexto, cabe decir que el Anteproyecto de Reforma del
Co6digo Penal de 11 de octubre de 2012 supuso por «méritos» propios un
hito dentro de la produccién legislativa de los tltimos afios. Y no solo
por la envergadura de la propuesta, sino por el tipo de cambios puestos
sobre la mesa. El que focaliza nuestro interés seria, seguramente, el
mas perturbador para el estado de cosas juridico penal, si no fuera por
la introduccién simultanea de la prisién permanente revisable, ambos
puntos clave de un Anteproyecto de tono mas bien hosco. Con todo, aqui
nos restringiremos al estudio somero de los cambios propuestos para el
sistema de medidas de seguridad y, en particular, a aquellos destinados,
en palabras del prelegislador, a culminar la evolucién iniciada por la LO
5/2010 con «la definitiva consagracién de un sistema dualista»3'.

Para servir a tal propdsito, se arbitran dos grandes modificaciones:
por un lado, la introduccién de la custodia de seguridad como forma
de internamiento postpenitenciario sustentado en la peligrosidad; por
otro, la dréstica expansién del campo de aplicabilidad de la medida de
libertad vigilada. En ambos casos, queda consagrada legalmente, ya sin
«timidez», la figura del delincuente imputable peligroso a través de la
emancipacion del criterio de peligrosidad respecto del de culpabilidad3?
por medio de la reforma del apartado segundo del articulo 6, que pasa a
vincular las medidas de seguridad en exclusiva a la peligrosidad aprecia-
da en el sujeto??, reforma que caracteriza el movimiento efectuado por el

30 Si bien algo mereceria ser dicho, dentro del terreno que nos ocupa, sobre la prisién
permanente revisable que, a diferencia de la custodia, si encontraria su lugar en el texto
legal definitivo.

31 EM APRCP 2012, p. 9.

32 En la EM APRCP 2012: «Estas medidas de seguridad se fijardn en proporcion a la
peligrosidad del autor, de modo que no estard limitada en su extensién por la duracion de la
pena prevista para el delito cometido» (p.11).

33 Articulo 6.2 del APRCP 2012: «Las medidas de seguridad no podrdn exceder el limite
de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor».
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26 DYANGO BONSIGNORE FOUQUET

prelegislador en su intencién de aproximarse a una autonomizacién* de
la peligrosidad como criterio de uso juridico penal més cercano al autor
y su idiosincrasia que al hecho y sus circunstancias?®.

b) Sobre la custodia de seguridad

La custodia de seguridad resulta a estas alturas bien conocida en la
discusién juridica, siquiera en sus fundamentos, que son los que nos
interesan®. A modo de breve recapitulacién, nos encontramos ante una
medida de seguridad privativa de libertad que adopta la forma de un
internamiento, ya sea en centros especiales o, en su caso, en los mismos
centros penitenciarios (art. 101.4 APRCP). Su ejecucién da comienzo
una vez cumplida la pena de prisién derivada de la comisién de un deli-
to, dado que el propésito de este mecanismo parte de la neutralizacién
de aquellos sujetos que siguen considerandose altamente peligrosos en
el momento en que ha de concederse la liberacién. La medida, tal como
se concibié, estaba sujeta a revisiones periddicas (de hasta 2 afios de
intervalo)¥, y podia extenderse hasta los 10 afios de duracién, teniendo
asignada una medida de libertad vigilada (de hasta 5 afos més) para su
cumplimiento una vez suspendida® o extinta la custodia (arts. 101.6 y
102.3 APRCP).

34 Asi lo expresa ACALE SANCHEZ (2013): «Si, como hace el Anteproyecto, se elimina del
art. 6.2 el limite de la medida de seguridad en atencion al hecho cometido, se des-objetiviza la
responsabilidad y se pone en manos exclusivamente de la peligrosidad del autor...» (p. 416).

3 Incluso en los casos en que la peligrosidad se ha querido deducir de las circunstan-
cias del hecho cometido, ello no deja de ser mas expresién de una preocupaciéon garan-
tista con los limites de la intervencién punitiva del Estado antes que un planteamiento de
fondo sobre la peligrosidad criminal. Asi, cuando se deduce peligrosidad de elementos
objetivos vinculados al hecho (como la forma comisiva, la repeticion, o hasta el tipo), lo
que se hace es usar estos como indicios sobre los cuales estructurar una inferencia de
peligrosidad. Pero esta peligrosidad no puede ser del hecho en si, en la medida en que
ese ultimo tipo de riesgo/peligro es coextensivo con el delito: deja de existir cuando cesa
éste (consumado o no). Asi, incluso cuando se basa en elementos que circundan el hecho,
lo que se dice en el fondo es: las personas capaces de cometer delitos con determinadas
caracteristicas presentan una inclinacién a reincidir superior a lo normal o, incluso, lo
considerado aceptable.

36 Ver, por ejemplo: ACALE SANCHEZ ef al. (2013); BorJA JIMENEZ (2012); GRACIA MARTIN
(2008); MaNso PoRrTO et al. (2013); NisTAL BURON (2013); RoiG TORRES (2015), pp. 366-396;
SANCHEZ LAzARO (2004); Siva SANCHEZ (2001), pp. 706-707, (2010).

37 Este plazo de revisién de 2 afios se antoja excesivo, casi como una suerte de pre-
suncioén de la dificil (cuando no imposible) recuperaciéon de los sujetos sometidos a esta
medida. Tampoco parece adecuado el empleo de intervalos tan amplios por la tensién que
traslada no sélo sobre el reo, sino sobre el organismo que ha de decidir sobre el manteni-
miento de la reclusion. Ver a este respecto la propuesta elaborada en MaNso PORTO et al.
(2013).

3 Llamativo es, a este respecto, que el prelegislador asumiera la posibilidad de sus-
pender la aplicacién de la medida de custodia de seguridad por no existir ya las circuns-
tancias que justificaron su imposicién (es decir, la peligrosidad del reo, en tanto que el
resto de factores no resultan modificables) y, sin embargo, incorpore en tales casos la
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Sus destinatarios, por tanto, son sujetos imputables que se entiende
que representan un riesgo de suficiente entidad para el resto de la socie-
dad como para justificar la adopcién de esta medida, motivo por el cual
el prondstico sobre dicho riesgo tiende a aparecer como un pilar funda-
mental de la regulacién. A pesar del caracter excepcional que se preten-
dia adscribir a la medida®’, el elenco de categorias delictivas a las que se
propuso hacerla aplicable es considerablemente amplio y heterogéneo:
delitos contra la vida, integridad fisica, libertad, libertad o indemnidad
sexuales, los cometidos con violencia o intimidacién (incluso siendo pa-
trimoniales), contra la comunidad internacional, de riesgo catastroéfico o
incendio y, por supuesto, delitos de terrorismo. Finalmente, otro elemen-
to que queda delineado si se examina el articulo 101 APRCP, es el de la
pluralidad delictiva (simultdnea o diferida en el tiempo) “°.

La controversia (cuando no directamente repulsa, en ciertos casos)
que esta propuesta generaria no es anecdética, habiéndose sefialado como
motivos el cardcter materialmente punitivo, meramente inocuizador y
drasticamente desproporcionado en atencién al tipo de intervencién penal
que queda legitimada (ACALE SANCHEZ et al., 2013; MANSO PORTO,
MOLINA BLAZQUEZ, y RODRIGUEZ HORCAJO, 2013). Por no mencio-
nar, ademas, los serios problemas que plantea un sistema en que pena y
medida de seguridad privativas de libertad pueden acumularse sin distin-
guirse de manera suficientemente sustancial como para evadir la ya habi-
tual critica del fraude de etiquetas*' o el riesgo para el non bis in idem*.

imperativa imposicién de una medida de libertad vigilada en su lugar (¢a un sujeto no
peligroso?). Ver sobre ello los apartados 3 y 4 del articulo 102 del Anteproyecto, asi como
RoiG ToORRES (2015), p. 385.

3% EM APRCP 2012, p.12.

40 Este ha sido criterio de frecuente incorporacién a las leyes de peligrosidad, espe-
cialmente cuando hablamos de repeticién o reincidencia, en tanto que funciona como in-
dicador «factico» de una inclinacién delictiva que evidencia un riesgo sobre el que interve-
nir a través de medidas asegurativas de una u otra indole. De hecho, bien podria ser que la
idea de repeticion delictiva antecediera a la de gravedad o violencia en la caracterizacién
legal de los peligrosos (PRATT, 1997, pp. 8-11).

41 Fraude que, por otra parte, se podria decir que circula en los dos sentidos: penas
que actiian como medidas (es decir, que ponderan implicitamente la peligrosidad), y me-
didas que actian como penas (esto es, aquellas que cristalizan en una mera segunda pu-
nicién, una «prisién postpenitenciaria») apoyandose en una teorizada diferencia de fun-
damentos entre pena y medida que, en la practica, no resulta tan facil de discernir (AcALE
SANCHEZ et al., 2013, p. 399; MaANso Porto et al., 2013, p. 408) .

42 Riesgo del que el prelegislador es plenamente consciente y asi lo recalca desde
la Exposicién de Motivos, si bien pretende salir al paso con holgura del problema alu-
diendo al diferente fundamento de la pena y de la medida: «Por esta razon, todos los
delitos tienen o deberian tener como consecuencia una pena ajustada a la culpabilidad por
el hecho, mientras que las medidas de seguridad solamente son necesarias cuando exista
una peligrosidad relevante. Esta diferenciacion entre pena y medida de seguridad permite
que ambas puedan ser impuestas conjuntamente sin que se produzca una infraccion del
principio non bis in idem».
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Y aunque, visto lo visto, esta claro que quedaba poco espacio para la
duda sobre la intencién del prelegislador de establecer definitivamente
un modelo de doble via para el Derecho penal espafiol, se ha observado
acertadamente que, teniendo en cuenta que la cuestién de la peligrosidad
criminal habfa sido, desde el Cédigo del 95, aprehendida de manera mas
o menos manifiesta haciendo uso de los mecanismos disponibles en un
modelo monista, el cambio al paradigma de doble via hubiera debido
implicar una correlativa reforma a fondo del sistema existente y, especial-
mente, una reduccién drastica de las penas con el fin de acomodarlas al
nuevo planteamiento (MANSO PORTO et al., 2013, pp 407-408). En este
punto el legislador, incluso cuando se muestra mas ambicioso, no alcanza
a ser consecuente con las implicaciones derivadas de un cambio tan radi-
cal como el que propone, negdndose a sacrificar los recursos disponibles
en materia de castigo (como exigirfa una transicién monismo-dualismo
instruida por la proporcionalidad) y limitandose a superponer una arqui-
tectura nueva de medidas de seguridad, soslayando asi (entre otros) el ries-
go mediatico que entranarfa una aparente «despenalizacién» con muchas
posibilidades de ser mal comprendida por la opinién puablica®?.

¢) Sobre la expansion de la libertad vigilada

En coherencia con la amplitud otorgada a la custodia de seguridad, la
libertad vigilada se expande notablemente en este Anteproyecto, pasando
a abarcar bajo su manto: homicidio y asesinato, malos tratos de obra en
el ambito familiar, detenciones ilegales y secuestros, trata de seres huma-
nos, hurtos, robos, extorsién, robo y hurto de uso de vehiculos de motor,
receptacién y blanqueo de capitales, delitos contra los ciudadanos ex-
tranjeros, estafas, delitos contra la seguridad vial o terrorismo (sin contar
aquellos casos en que, como hemos visto, se impone con posterioridad a
una medida de custodia de seguridad). En suma, afecta a la mayoria de
la delincuencia (MARTINEZ GARAY, 2014, p. 288; SERRANO GOMEZ,
2013, p. 10), especialmente a la vista del requisito de que el sujeto haya
sido condenado, como minimo, a una pena superior a un afio de prisién
(art. 104 APRCP). Eso si, en todos los casos menos en terrorismo se pasa
a contemplar como una medida potestativa*4, vinculada a la apreciacién
de peligrosidad, y no puede ser impuesta fuera de estos supuestos legal-
mente tasados.

Por lo demas, seguimos ante una medida que consiste en una plu-
ralidad (ampliada en el Anteproyecto) de obligaciones, prohibiciones y

4 Este razonamiento cobra un peso especial si se inserta dentro del contexto juridico
politico concomitante a este periodo (BorJA JIMENEZ, 2012, pp. 2-20; ROBLES PLANAS, 2007,
pp. 14-21). Mas en general, ver también DiEz RIPOLLES (2005), pp. 14-22; PratT (1997),
pp. 183-184; Siiva SANCHEZ (2006), pp. 20-82.

4 El régimen de excepcionalidad de la legislacién antiterrorista se extiende nueva-
mente a lo que, por lo demas, consistia un cambio en la direccién adecuada.
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reglas en general que recaen sobre el sujeto liberado y condicionan su
vida en sociedad. Por lo que respecta a su régimen de cumplimiento,
el APRCP 2012 establecia que la libertad vigilada tendria una duracién
minima de 3 afios y maxima de 5, eso si, prorrogables por plazos suce-
sivos de hasta 5 afios cada uno en determinados supuestos*.

Con todo (y a diferencia de lo que se puede en general afirmar en re-
lacién con la custodia de seguridad) la acogida de la libertad vigilada por
parte de la doctrina, ya sea en sus primeras formulaciones o en su forma
actual, ha sido maés irregular y divisiva*®. Esta pluralidad de criterios
es comprensible a la vista del caracter complejo y en ocasiones incluso
confuso del criterio regulador adoptado. Y es que si hay algo que parece
razonablemente claro es que la medida descrita puede llegar a ser casi
cualquier cosa, siendo mas fAcil definirla en negativo, en base a lo que
no puede ser.

3. El Codigo Penal actual. La libertad vigilada como eje del

discurso sobre la peligrosidad
a) Aspectos generales de la libertad vigilada

A pesar de lo expuesto, los planes del prelegislador no terminaron
de concretarse conforme a las previsiones que se hacian evidentes en
su Anteproyecto. El enfoque tan decididamente dirigido a instaurar un

4 Algunas reflexiones de cierre sobre el APCP antes de pasar a otra cosa... Asi el ar-
ticulo 104 ter APRCP:

«1.—La libertad vigilada tendrd una duracién minima de tres aiios y una duracion mdxi-
ma de cinco.

2.—El plazo mdximo de duracién podrd ser prorrogado por plazos sucesivos de una du-
racién mdxima de cinco afios cada uno de ellos, cuando se hubieran producido anterior-
mente incumplimientos relevantes de las obligaciones y condiciones impuestas conforme al
articulo 104 bis de los que puedan derivarse indicios que evidencien un riesgo relevante de
comision futura de nuevos delitos, y ademds: a) La medida de libertad vigilada hubiera sido
impuesta en los supuestos del articulo 192.1 de este Cédigo, o, b) de conformidad con lo dis-
puesto en la letra c) del articulo 103.1 de este Cédigo.

3.—La libertad vigilada comienza con la firmeza de la sentencia que la impone, en el caso
del articulo 104.1 y de la letra a) del articulo 104.2 de este Cédigo, o con la resolucion en que
se acuerda la suspension de otra medida de seguridad privativa de libertad, en los demads
casos. No se computard como plazo de cumplimiento aquél en el que el sujeto a la medida se
hubiera mantenido en situacion de rebeldia.»

46 Asi, la libertad vigilada ha sido descrita como: «absolutamente imprescindible»
(ZucaLpia ESPINAR, 2013, p. 481), de similar tono LEAL MEDINA (2011, p. 6), entendién-
dola como insuficiente MANZANARES SAMANIEGO (2010, p. 1), también desde otro punto
de vista NavARRO Frias (2011).Por otro lado, entendiendo la introduccién de la medida
como expresion de un Derecho penal de la seguridad, MARAVER GOMEZ (2015, pp. 305
y ss.), también criticos ACALE SANCHEZ (2013, pp. 433-435), BENITEZ ORTUZAR (2011),
HuEeRrTA TociLpo (2013, p.136) o MARTINEZ GARAY (2014, pp. 64 y ss.) entre otros.
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modelo de derecho penal de la peligrosidad finalmente no llegaria a
materializarse o, al menos, no con la extensién prevista. La custodia de
seguridad no sobreviviria el paso al Proyecto de 2013 y, finalmente, el
régimen juridico de la libertad vigilada quedaria tan poco alterado que
resulta mas sencillo entender el Derecho vigente como directa continua-
cion de la linea marcada por la reforma de 2010 antes que tratar de es-
tablecer conexiones genéticas con el Anteproyecto (y, coextensivamente,
el Proyecto). Ambos textos prelegislativos han quedado, en relacién con
la materia que nos ocupa, como desiderata, si bien ello quizéis haya sido
al precio de incorporar al ordenamiento la prisién permanente revisable,
que aparece asi como una linea de «progreso» mas viable en nuestra
cultura juridica que la asuncién de un (mal planteado, eso si) sistema de
doble via a part entiére.

Asi las cosas, pasaremos a volcar nuestra atencién, por ultimo, sobre
la regulacién consolidada en el CP actualmente vigente con el objetivo de
examinar qué es lo que queda del delincuente imputable peligroso. Con
idéntica ocasién se tratard completar el analisis incorporando aquellos
aspectos soslayados en el apartado inicial, subrayando a su vez los (es-
casos) cambios experimentados por la medida de libertad vigilada, que
emerge de nuevo como el tinico mecanismo juridico penal representante
del giro hacia un sistema de doble via.

Como hemos visto, la medida de libertad vigilada se materializa a
través la imposicién de una o varias reglas de conducta sobre el con-
denado que accede a la libertad tras el cumplimiento de una pena de
prisién. Esto puede implicar la efectiva vigilancia del sujeto a través de
medios electrénicos, aunque es cierto que tampoco tiene por qué ser el
caso dado el amplio margen de maniobra que se ofrece en la determi-
nacion del régimen de cumplimiento. La enumeracién de dichas reglas
aparece inalterada desde la reforma de 201047, motivo por el que se ha
aplazado parte del andlisis a este momento de la exposicién. Al respecto,

47 Asi, el articulo 106 CP establece:

1. La libertad vigilada consistird en el sometimiento del condenado a control judicial a
través del cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las siguientes medidas: a) La
obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos electrénicos que permitan su se-
guimiento permanente. b) La obligacion de presentarse periddicamente en el lugar que el
Juez o Tribunal establezca. ¢) La de comunicar inmediatamente, en el plazo mdximo y por
el medio que el Juez o Tribunal sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del
lugar o puesto de trabajo. d) La prohibicién de ausentarse del lugar donde resida o de un de-
terminado territorio sin autorizacion del Juez o Tribunal. e) La prohibicién de aproximarse a
la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.
f) La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o Tribunal. g) La prohibicién de acudir a determinados te-
rritorios, lugares o establecimientos. h) La prohibicion de residir en determinados lugares.
i) La prohibicion de desemperiar determinadas actividades que puedan ofrecerle o facilitarle
la ocasion para cometer hechos delictivos de similar naturaleza. j) La obligacion de partici-
par en programas formativos, laborales, culturales, de educacién sexual u otros similares.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 20 (2018)

20-2018 RevDPyC.indd 30 14/10119 11:14



LA IMAGEN LEGAL DEL DELINCUENTE IMPUTABLE PELIGROSO 31

la literatura ha tendido a separar las obligaciones y prohibiciones en dos
o tres grandes grupos tratando de atender a la principal caracteristica o
finalidad de cada una de las medidas contempladas. Uno de los modelos
de clasificacién propuestos separa entre medidas de vigilancia y control,
de proteccién a terceros o de reinsercién/correccién (SALAT PAISAL,
2016, p. 165). La minoria que estas ultimas representan frente al resto
ha propiciado la caracterizacién de la libertad vigilada como fundamen-
talmente inocuizadora algo que, por otro lado, ya anticipaba la eleccién
del término «libertad vigilada» en lugar de otras opciones (més o menos
eufemisticas) como supervisada, asistida o similares*.

Por lo demas, el grueso de la regulacién de la medida sigue funda-
mentalmente inalterado frente a lo establecido en 2010, pudiendo exten-
derse su cumplimiento por un periodo de hasta cinco afios en términos
generales y, en determinados supuestos, hasta diez para la delincuencia
sexual o terrorista (ver articulos 105, 192.1 y 579.3 CP). De hecho, la
tnica modificacién introducida en esta tltima revisién del Cédigo Penal

k) La obligacion de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a un control médico
periddico.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 105, 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 siempre que asi lo disponga de manera expresa este Cédigo. En estos
casos, al menos dos meses antes de la extincion de la pena privativa de libertad, de modo que
la medida de libertad vigilada pueda iniciarse en ese mismo momento, el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, por el procedimiento previsto en el articulo 98, elevard la oportuna propues-
ta al Juez o Tribunal sentenciador, que, con arreglo a dicho procedimiento, concretard, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 97, el contenido de la medida fijando las obligacio-
nes o prohibiciones enumeradas en el apartado 1 de este articulo que habrd de observar el
condenado. Si éste lo hubiera sido a varias penas privativas de libertad que deba cumplir
sucesivamente, lo dispuesto en el pdrrafo anterior se entenderd referido al momento en que
concluya el cumplimiento de todas ellas. Asimismo, el penado a quien se hubiere impuesto
por diversos delitos otras tantas medidas de libertad vigilada que, dado el contenido de las
obligaciones o prohibiciones establecidas, no pudieran ser ejecutadas simultineamente, las
cumplird de manera sucesiva, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal pueda ejercer las facul-
tades que le atribuye el apartado siguiente.

3. Por el mismo procedimiento del articulo 98, el Juez o Tribunal podrd: a) Modificar en
lo sucesivo las obligaciones y prohibiciones impuestas. b) Reducir la duracion de la libertad
vigilada o incluso poner fin a la misma en vista del prondstico positivo de reinsercion que
considere innecesaria o contraproducente la continuidad de las obligaciones o prohibiciones
impuestas. c) Dejar sin efecto la medida cuando la circunstancia descrita en la letra anterior
se dé en el momento de concrecion de las medidas que se regula en el niimero 2 del presente
articulo.

4. En caso de incumplimiento de una o varias obligaciones el Juez o Tribunal, a la vista
de las circunstancias concurrentes y por el mismo procedimiento indicado en los niimeros
anteriores, podrd modificar las obligaciones o prohibiciones impuestas. Si el incumplimien-
to fuera reiterado o grave, revelador de la voluntad de no someterse a las obligaciones o prohi-
biciones impuestas, el Juez deducird, ademds, testimonio por un presunto delito del articulo
468 de este Codigo.

4 Similarmente, MARTINEZ GARAY (2014), p. 17.
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ha sido la incorporacién de tres nuevos supuestos a los que aplicar la
medida, como veremos en el siguiente apartado.

b) Nuevos supuestos de aplicacion

Como deciamos, alli donde la regulacién actual si difiere de lo plan-
teado por la LO 5/2010 es en lo que respecta a los supuestos en los que
resulta posible imponer una medida de libertad vigilada, asi como el
régimen disenado para los mismos. Asi, en primer lugar, al dio confor-
mado por los delitos de terrorismo y los de carécter sexual, se afiaden en
la LO 1/2015 tres nuevas figuras: los delitos de homicidio (y sus formas,
de acuerdo con el articulo 140 bis CP), las lesiones (ex 156 ter CP) co-
metidas sobre las personas indicadas en el articulo 173.2 CP (cényuge,
ex conyuge, ascendientes, descendientes, etc.), v los casos de maltrato
habitual (173.2 in fine CP). Esto es un paso significativo en la direccién
de ampliar la aplicabilidad practica de la medida, fundamentalmente
debido a las dos udltimas inclusiones, aunque palidezca si uno ha de con-
siderar como precedente el Anteproyecto de 2012.

Un segundo detalle significativo de este addendum legislativo radica
en la prevision, desde el principio, de la imposicién de la libertad vigila-
da como una potestad del 6rgano sentenciador®. Asi, en estos tres casos,
la imposicién en sentencia de la medida deviene facultativa, pasando a
estar vinculada mucho mas estrechamente a una valoracién individuali-
zada. Esto bien podria ser una respuesta a las criticas recibidas con oca-
si6n de la anterior regulacién, caracterizada por un automatismo poco
acorde con lo deseable en materia de valoracién de riesgos. No obstante,
no conviene ser excesivamente optimistas, en la medida en que el régi-
men establecido para la delincuencia sexual y el terrorismo no ha experi-
mentado cambio alguno, obteniendo como resultado una regulacién dual
en funcién de la tipologia delictiva o, mejor atin, de la especifica reforma
penal a la que esté asociada.

Y esta no es la tinica herencia que se puede deducir de la reforma de
2010, siendo asf que el legislador de 2015 reproduce el «estilo» de la nor-
ma precedente cuando decide conectar la libertad vigilada a la categoria
de homicidio y sus formas, sin discriminar entre los tipos (quedando
subsumidos también el homicidio imprudente o la induccién al suicidio,
por ejemplo). Técnica que ya generé multiples reservas cuando se inau-
guré para los delitos de terrorismo y los delitos sexuales, dos categorias
cuya amplitud y variedad quedan simplificadas en exceso cuando la asig-

4 Por ejemplo, reza el articulo 156 ter del Cédigo Penal: «A los condenados por la co-
mision de uno o mds delitos comprendidos en este Titulo, cuando la victima fuere alguna de
las personas a que se refiere el apartado 2 del articulo 173, se les podra imponer ademds una
medida de libertad vigilada.»

50 SarAT PATSAL (2016), p. 175.
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nacién de la medida de libertad vigilada se asocia a un Capitulo o Titulo
(respectivamente) al completo. Afortunadamente, en estas tres tltimas
incorporaciones los defectos resultan paliados al abrir la puerta al juzga-
dor para decidir desde el primer momento cuando resulta pertinente la
imposicién de la medida, posibilidad no contemplada bajo la ley 5/2010.

Cabe senalar también que, para las figuras introducidas en 2015,
no sera de aplicacién el limite de hasta 10 afos de libertad vigilada,
quedando ésta restringida a un méaximo de 5 (SALAT PAISAL, 2016, p.
164). Unir este detalle con los apuntes anteriores induce a pensar que el
legislador tiende a considerar que, en esta segunda ocasion, se ha encar-
gado de regular supuestos de menor seriedad (¢peligrosidad?) relativa, a
la vista del régimen considerablemente mas flexible e individualizador.
Si se acepta tal interpretacion, sin embargo, se evidencia la complicacién
de comparar uno a uno los tipos subsumidos bajo cada régimen, compa-
racién que tiende a producir resultados paradéjicos en términos de pro-
porcionalidad®'. De estas paradojas y la informacién que puede extraerse
de ellas nos ocuparemos en una seccién posterior.

¢) Observaciones y criticas. Necesidad, eficacia y eficiencia

La libertad vigilada se ha encontrado en una peculiar situacién prac-
ticamente desde sus inicios. Planteada inicialmente como pena, emer-
gerfa finalmente como medida de seguridad y cargada de un contenido
connotativo mas claramente demarcado de lo que cabia esperar de su
desconcertante literalidad. Asi, pesa sobre la medida no sélo una técnica
legislativa deficiente y de contornos imprecisos, sino también su lugar
en el Cédigo Penal como tnico exponente manifiesto de un proclamado
viraje hacia el dualismo penal.

Resaltando nuevamente el énfasis en el control del condenado tras su
liberacion, parte de la doctrina llama la atencién sobre el hecho de que
se haya creido necesario instituir mecanismos de esta suerte conforme
se ha ido dificultando la tarea para la que el sistema progresivo de tra-
tamiento penitenciario habia sido concebido (ACALE SANCHEZ, 2013,
pp. 433-436; SALAT PAISAL, 2016, p. 170). La introduccién de normas
tendentes a asegurar el cumplimiento integro de las penas en el interior
de los centros penitenciarios no sélo resulta sintomatica de un clima
general de caracter punitivo-inocuizador, sino que alumbra desde otro
angulo la necesidad de articular mecanismos de control postpenitencia-
rios. El anquilosamiento de la individualizacién penitenciaria a través

1 Asi, por ejemplo, menciona SALAT PAISAL (2016, p. 176) la comparacion entre los
delitos contra la vida y pornografia infantil, mostrando que, aunque para el primer caso
nunca superariamos los 5 afios de libertad vigilada, para el segundo podriamos llegar a
adentrarnos en el tramo de los 5 a 10 afios.
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de restricciones de caracter general, si bien es cierto que seguramente
consigue los fines «preventivos» propuestos a corto plazo (a través de
la segregacion prolongada de la poblacién penitenciaria respecto de la
sociedad civil), lo hace al precio de consolidar el problema de la «libera-
cién de presos no reintegrados» a nivel sistémico. Como consecuencia,
y dado que la liberacién ha de llegar tarde o temprano, emerge la nece-
sidad de una extension de la intervencién del sistema penal a través de
mecanismos de control que, paradéjicamente, tienen como misién atajar
problemas que han sido propiciados en buena medida por la direccién
politico criminal adoptada®?.

Mas esto no es sino parte de la cuestién, y quizas no la mas deli-
cada. Considerando que la orientacién que suele actuar como eje de
propuestas como la libertad vigilada es basicamente utilitaria, los es-
fuerzos criticos seguramente no puedan desentenderse de esta faceta
del debate. En concreto, y al margen de sus defectos, la libertad vigila-
da seria seguramente considerada apropiada por muchos siempre que
fuera necesaria, eficaz y, con no menos importancia, eficiente. Desde
luego, seria imposible hacer mas que sobrevolar la cuestién en un texto
de estas caracteristicas, motivo por el cual nos limitaremos a ofrecer
algunas pinceladas de aspectos clave sobre los que puede plantearse la
discusion. Examinemos cada una de las facetas de este pragmatismo
politico criminal en orden.

Necesidad

La cuestién de la necesidad supone un punto de partida peculiar en
cuanto que resulta raramente discutida de modo expreso: la identifica-
cién de un problema politico criminal, cuya envergadura es presupuesta
con relativa frecuencia, sirve como justificacién para la intervencién
sobre el mismo, quedando la reflexién a menudo elidida en la voragine
de propuestas®?. Podria incluso plantearse si la necesidad no acttia en

2 En este contexto, los objetivos de tratamiento, reinsercién, y los mecanismos pro-
gresivos de transicién a la libertad quedan consolidados como «beneficios penitenciarios»
(AcALE SANCHEZ, 2013, p. 435) destinados a los reos mas inocuos y bien dispuestos mien-
tras que, para el resto, se despliega una suerte de red de control y supresién que ha de
durar tanto como sea posible. A ello contribuye la libertad vigilada, y aunque es cierto que
en la practica se abre alguna via para el ejercicio de la discrecionalidad judicial en la no
aplicacion de la medida, se han alzado voces que se muestran considerablemente escép-
ticas (MARTINEZ GARAY, 2014, p. 29) sobre la viabilidad de este mecanismo como forma de
contener la expansién del control postpenitenciario a la gran mayoria de reos condenados
por alguno de los delitos previstos.

33 De hecho, es esta misma omisién la que enfatiza la necesidad: cuanto mas impera-
tivo parece intervenir sobre un fenémeno a través de toda suerte de protocolos y mecanis-
mos, tanto mas paradéjico parece plantearse si todo ello es realmente necesario. Visto de
otro modo, la decisién de intervenir lleva consigo la atribucién de la necesidad hacerlo,
de tal manera que no permite (o cuando menos dificulta, hace parecer desfasado) el cues-
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ocasiones como un axioma politico criminal que instruye los posiciona-
mientos de los diversos autores en relaciéon con la materia normativa de
que se trate.

Sea como fuere, cabe preguntarse si el legislador ha sabido evaluar
adecuadamente las necesidades experimentadas por la sociedad en
materia de seguridad, a la vista de las tipologias delictivas escogidas,
especialmente, en la primera iteracién a través de la LO 5/2010. En par-
ticular, se ha contemplado con escepticismo la inclusién de los delitos
de terrorismo a la vista de la ya desmedida penalidad que les es atribui-
da conforme se incrementa la gravedad, considerando que tras varios
lustros (o incluso décadas) en prision, resulta poco probable que exista
un riesgo de reincidencia tal que requiera medidas como las propuestas
durante plazos como los propuestos>*. Algo similar se ha podido defen-
der en relacién con la delincuencia sexual, resaltando la escasa reinci-
dencia que tiende a mostrar este subconjunto de penados con respecto
al resto®. Y aunque se ha afirmado que esta medida podria haber sido
concebida con cierto tipo de delincuentes altamente violentos y recalci-
trantes en mente>®, esto nos retrotrae de nuevo al interrogante de si son

tionamiento de esta (como plantearse si era necesario salir de casa por la mafana cuando
uno ya se encuentra en trayecto). Por lo que a la discusién juridico penal respecta, otro
proceso interviene frecuentemente para desactivar la eleccion de la necesidad como tema
protagonista: y es que los cambios legislativos sitian el debate en un momento posterior
en el que el uso mas eficaz de las energias disponibles no pasa por examinar trabajosa-
mente si las reformas cumplian con una estimacién racional de las necesidades politico
criminales o dogmatico penales, sino por producir criterios interpretativos adecuados ca-
paces de sacar lo mejor posible de la normativa existente.

5% MARTINEZ GARAY (2014, p.18-19), citando el comentario de LLOBET ANGLi (2012,
pp. 723 y ss.) para el contexto espanol y el terrorismo de ETA. Mas generalmente, el con-
cepto de «reincidencia terrorista» es concebido como altamente problematico a nivel de-
finitorio y empirico, resultando poco claro que el grado de preocupacién por la reinci-
dencia de los condenados por este tipo de delitos venga respaldada por un fenémeno de
reincidencia palpable (especialmente en el ambito de las democracias occidentales). Ver
HorGAN y BRADDOCK (2010), pp. 268-271.

55 Y aunque las cifras tienden a variar, parece existir cierto consenso en torno a la idea
de que los delincuentes sexuales como categoria global presentan tasas de reincidencia
significativamente menores a otras categorias delictivas, asi como en comparacién con
la tasa global correspondiente a la poblacién penitenciaria. Asi, el estudio de HERRERO
(2013) refleja una tasa de entre un 15 y un 20%, mientras que los estudios efectuados en
2009 y 2014 en las prisiones catalanas muestran alrededor de un 19% (Centre d’Estudis
Juridics i Formacio Especialitzada, 2009, p. 120; 2015, p. 137)

% Cabe destacar, en este sentido, las contradicciones que emergen cuando se legisla
pensando en un tipo concreto de criminal, pero se actia sobre categorias amplias y he-
terogéneas de autores criminolégicamente alejados del tipo ideal. Ejemplo siempre inte-
resante en este sentido supone la legislacién en materia de delincuencia sexual, general-
mente ideada para un prototipo de agresor sexual que no se corresponde con la inmensa
mayoria de la casuistica, en que la agresion o el abuso se desarrolla dentro del circulo
cercano a la victima (notablemente familiares y amigos). Véase: NAvARRO FRrias (2011),
pp. 126-132; TorRRES ROSELL (2012), p. 35.
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estos los sujetos que plantean serios problemas politico criminales en
la actualidad y, si asi fuera, en qué sentido®’.

Con la reforma de 2015 la discusién se hace considerablemente
mas compleja con motivo de la introduccién de los casos de violencia
doméstica y de género, que parecen apuntar en una direccién politico
criminal totalmente distinta al resto. Las caracteristicas de este tipo de
criminalidad, tanto por su prevalencia como por su naturaleza insidio-
sa y vinculada a elementos culturales recalcitrantes atn por superar,
la sittan practicamente en oposicién a la mayoria del resto de figuras
contempladas por la libertad vigilada (fundamentalmente excepcionales,
tanto por su gravedad como por su escasez). Esta disparidad apunta ya,
de manera clara, a que lo mas apropiado seria plantearse si la regulacién
establecida era necesaria, no sélo globalmente, sino para cada uno de los
casos contemplados por ella.

Finalmente, y al hilo de la reflexién iniciada mas arriba, permanece
la duda de si la necesidad que pudiera atribuirse a la libertad vigilada
en nuestro sistema juridico se derivaba, no tanto de cuestiones crimino-
légicas o de politica criminal en sentido estricto, sino por los cambios
en politica penitenciaria cuyas eventuales contradicciones la nueva
medida viene a tratar de paliar. Si asi fuera, nuestra tinica medida de
seguridad orientada al delincuente imputable peligroso vendria vicia-
da en su nicleo mismo en tanto que cumpliria la misién de trasladar
a determinados sujetos la carga de un problema sistémico provocado
por una politica penal rigorista. Si entendemos como correlativas la
excepcionalizacién de los mecanismos penitenciarios orientados a la
reinsercion y la extension de la intervencién inocuizadora a través de la
libertad vigilada, nos podriamos ver obligados a aceptar que esta «fun-
cién homeostatica» supone una instrumentalizacién de los penados
mas repudiados para la subsistencia de un edificio penal sobredimen-
sionado. Y esto fundamentalmente a través de una redistribucion de las
cargas derivadas del progresivo abandono de toda finalidad mas alla
de la segregacién penitenciaria, estrategia que, a largo plazo, propicia
unos riesgos en el momento de la puesta en libertad que pasan a actuar
como justificaciéon de ulteriores medidas de seguridad. La armoniza-
cién de dicha instrumentalizaciéon con el respeto a la dignidad de la

57 Quizas procede incluso complejizar la idea de «problema politico criminal», inda-
gando sobre qué tipo de problemas politico criminales produce este tipo de delincuencia
y sobre quién repercuten fundamentalmente. Asi, frente a la representacion habitual del
criminal peligroso como una amenaza para la sociedad emerge la incégnita del peso es-
pecifico de este tipo de riesgos frente a otros, asi como su capacidad o no para producir
una lesién de entidad suficiente a escala social (dado que en este nivel es donde se sittia
la amenaza habitualmente). No menos pertinente es la percepcion del «problema politico
criminal» como un «problema para la politica criminal», especialmente en la medida en
que la mediatizacién de este tipo de casos parece amenazar tdcitamente con poner en
entredicho la legitimidad de las instituciones y de la Justicia estatal.
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persona parece, en este sentido, un escollo nada desdefiable dentro de
parametros democraticos.

Fficacia

Intensamente conectado con lo anterior estd el problema de la efi-
cacia. La pregunta fundamental aqui reside en si la medida de libertad
vigilada puede producir los efectos para los que en principio ha sido
articulada, lo cual ya es un problema a la vista del contenido heterogéneo
de la medida. En cualquier caso, en términos generales parece claro que
se busca prevenir la peligrosidad atribuida a los sujetos que alcanzan
la liberacién sin haber sido «rehabilitados», tal y como manifiesta el
legislador. Adicionalmente, hemos visto que este objetivo se pretende
satisfacer fundamentalmente a través de mecanismos de control antes
que correctivos/tratamentales. Aqui surge una primera duda en cuanto a
la eficacia que quepa esperar de la medida, no sélo durante su ejecucion,
sino en el periodo posterior a la supervisién. Ademas, incluso asumiendo
la 6ptica del control, resulta razonable preguntarse si, ante individuos
«no rehabilitados», las medidas instauradas son capaces realmente de
prevenir la comisién de nuevos delitos (NAVARRO FRIAS, p. 158)% a
la vista de que su eficacia preventiva actiia, cuando mas, de manera in-
directa antes que como inocuizacién en sentido fuerte. Una alternativa
pasaria por entender que se trata de mecanismos més tutiles a la hora de
asegurar una mayor facilidad en la reabsorcion del sujeto por el sistema
penitenciario (facilitando la deteccién de nuevos delitos, la prueba de los
mismos, asi como la cristalizacién de infracciones como quebrantamien-
tos de condena)*. Finalmente, se ha sugerido que este tipo de expansién
de la atadura penal puede llegar a resultar contraproducente o, incluso,
directamente criminégena (VAZQUEZ GONZALEZ, 2013, p. 264).

El ultimo punto, pero no menos significativo en términos de efica-
cia, es el que deriva de la falta de concrecién en relacién con la forma
en que ha de ejecutarse la medida de libertad vigilada, asi como sobre
la dotaciéon de medios materiales y personales oportunos a tal efecto.
Y es que, del examen del Derecho comparado en la materia, se deduce
rapidamente que los ordenamientos con los mecanismos de supervisién
postpenitenciaria méis acabados han estructurado la correspondiente

8 Considérese también, en materia de delincuencia sexual particularmente, la inade-
cuacién de los medios arbitrados por la libertad vigilada en relacién con algunos tipos
concretos de delitos, como los que se efecttian en el seno del hogar familiar o, de forma
adin mas llamativa, aquellos que se cometen a través de Internet. Véase: RAM0OS VAZQUEZ
(2012), pp. 218 y ss.

3 Algo que LIN, GRATTET y PETERSILIA (2010) denominan «back-end sentencing» ha-
ciendo referencia a los reingresos penitenciarios que se producen por incumplimientos
de condiciones de liberacién no necesariamente vinculadas a la comisién de nuevos
delitos.
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red de profesionales encargados del seguimiento de los sujetos some-
tidos a supervision. Instituciones como la probation estadounidense
o la vigilancia de conducta alemana implican un despliegue méas que
considerable de medios, planificacién y fondos sobre los cuales nuestro
legislador ha decidido guardar silencio. La inexistencia, ampliamente
denunciada®, de una figura como el agente de libertad vigilada plasma
el retrato de una «libertad vigilada sin vigilante» (MARTINEZ GARAY,
2014, p. 23) o, quizés, una idea no asistencial de supervisiéon de pena-
dos, en linea con ciertas tendencias politico criminales (NELLIS, 2014,
pp. 503-505).

FEficiencia

Discutir sobre la eficiencia de las medidas de supervisién en libertad
se ha hecho practicamente imperativo por multiples motivos. Por un
lado, esta forma de concebir la penalidad en libertad ha venido practica-
mente desde sus inicios respaldada por una suerte de l6gica economicis-
ta que parece armonizar bien con las inclinaciones neoliberales que han
venido caracterizando de forma variable las politicas (econémicas princi-
palmente) de los Estados a lo largo de las dltimas décadas®!. De acuerdo
con este razonamiento, la supervisiéon en libertad seria una forma mucho
mas eficiente de penalidad en tanto que permitiria el control de los su-
jetos sin necesidad de asumir su onerosa manutencién y permitiendo,
ademas, que este siga funcionando en sociedad como agente econémico
(y como contribuyente). Esto vendria complementado por la creciente
informatizacién de los sistemas técnicos de supervision, sustituyendo la
necesidad de una ingente cantidad de personal mas o menos cualificado
por un sistema automatico de registro de la actividad del condenado
capaz de generar alertas cuando alguno de los criterios preestablecidos
en el programa es vulnerado. El suefio del panoptismo de BENTHAM
habria encontrado en los dispositivos de geolocalizaciéon su forma per-
fecta (MURPHY, 2008, p. 1385; TORRES ROSELL, 2012, p. 28), una en
la que cada cual lleva consigo a la prisién y al vigilante, transformando el
encierro en una condicién subjetiva, una aprehensién directa del Estado
sobre la conciencia del individuo.

Sin embargo, rara vez la realidad cristaliza conforme a los suefios y
deseos de los visionarios, y la practica de la supervisiéon en sus distintas
formas ha tendido a arrojar una imagen compleja de la eficiencia previ-
sible de este tipo de medidas. Buena parte de las ventajas esperadas en
materia de reduccién de costes viene asociada a la implementacién de

¢ Entre otros: MANZANARES SAMANIEGO (2010); MARTINEZ GARAY (2014); OTERO GONZA-
LEZ (2015); SALAT Pa1saL (2015).

61 BRANDARIZ GARCiA (2014), pp. 16-17. Conectando neoliberalismo con el seguimiento
electrénico de penados NELLIS (2014), p. 504.
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medios tecnoldgicos de vigilancia y supervision, cuyos alicientes en este
sentido parecen dificiles de obviar®. Asi, a pesar de los costes iniciales de
implantacién y de mantenimiento de los dispositivos, normalmente suele
argiiirse que todo ello sigue resultando mas rentable que el internamien-
to, habida cuenta, ademas, de la tendencia al abaratamiento que produce
el avance tecnolégico®. A ello se anaden las posibilidades en materia de
privatizacién de costes y gestiéon que han caracterizado la implementa-
cién de este tipo de medidas en otros paises®.

Ello no obstante, la instauracién de este tipo de supervisién, es-
pecialmente cuando viene apoyada por medios electrénicos, puede
trasladar los costes a otra parte de la puesta en practica. La literatura,
en este sentido, tiende a subrayar la multiplicacién de labores de com-
probacién (ARMSTRONG y FREEMAN, 2011, p. 180; PAYNE y DE-
MICHELE, 2010, p. 280) que pueden requerir (segun el tipo de control
implementado) desplazamientos habituales del personal de supervisién
hacia el emplazamiento de los distintos sujetos sometidos a vigilancia,
con la complicacién ocasionada por su dispersion geografica. Esto pa-
rece venir drasticamente agravado habida cuenta de la frecuencia con
que los dispositivos de seguimiento pueden desencadenar alertas por
una gran variedad de motivos distintos del quebrantamiento de las re-
glas impuestas (frecuentemente por cuestiones técnicas como pérdida
de senal, descarga de la bateria...) (ARMSTRONG y FREEMAN, 2011,
p. 180)

Y desde luego, lo anterior no entra ni siquiera a considerar los costes
asociados a la instauracién de un modelo de supervisién en libertad que
tratase de emular los modelos méas consumados que arroja el ambito
comparado. En tal caso, habria que considerar el impacto presupuestario
nada desdefiable de crear un cuerpo profesional adecuadamente forma-
do, financiado, distribuido como minimo a nivel provincial, y orientado a
desarrollar labores individualizadas de asistencia con el fin de facilitar y
consolidar la reinsercion social de los sujetos que han cumplido su pena
de prisién.

62 Uno de los calculos mas llamativos que han sido presentados sobre el particular ha
sido que por cada individuo encarcelado podrian ser sometidas a vigilancia electrénica en
torno a seis personas (MURPHY, 2008, p. 1370), no obstante, estudios piloto desarrollados
en los ultimos afios han arrojado una imagen mas variada del beneficio econémico espe-
rable (NELLIS, 2014, pp. 492-499).

63 Procede recordar que la medida de libertad vigilada, a pesar de su nombre, no tiene
por qué cristalizar en el seguimiento mediante dispositivos electrénicos, lo que apunta
ya a un coste diferencial en la imposiciéon de unas reglas u otras en la determinacién del
contenido concreto de la medida. Por ello surgen dudas razonables sobre si, a falta de cri-
terios o directrices claras sobre el tipo y cantidad de reglas a imponer, no pudieran acabar
favoreciéndose las opciones menos onerosas.

% Llegando a establecerse en ocasiones que los propios sujetos supervisados tuvieran
que soportar al menos parte de los costes aparejados a la implantacién de dispositivos
electrénicos (MURPHY, 2008, p. 1371).
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Mas existe un ultimo punto cuyo peso rinde practicamente irrele-
vante la mayoria de las consideraciones anteriores. Y es que, si atende-
mos a la forma en que ha sido articulada la medida de libertad vigilada
en nuestro sistema, su consideracién como medida acumulativa a la
pena de prisién, desvinculada de cualquier reduccién del periodo de
internamiento penitenciario, hace poco viable cualquier aspiracién
a economizar fondos para las arcas publicas. Este es un dato impor-
tante, pues reduce nuestras opciones interpretativas: o el legislador
ha optado por asumir los costes derivados de la implantacién de un
sistema que considera necesario (quizas precisamente a sabiendas de
que este se orienta a una parcela relativamente pequefia de la pobla-
cién penitenciaria), o acaso se ha decantado por introducir un nuevo
ejemplo de legislaciéon simbdlica siguiendo la estela de otras reformas
anteriores que quedan desarmadas en la préactica por ausencia de me-
dios (MARTINEZ GARAY, 2014, p. 49). Sea como fuere, lo eficiente
que pudiera ser la libertad vigilada en ejercicio parece ser el tltimo de
los problemas.

d) Sobre los limites de la libertad vigilada

Finalmente, algo merece ser dicho sobre el potencial que alberga la
medida de libertad vigilada. No es infrecuente observar una tendencia
a considerar las medidas que se desarrollan en libertad como un «mal
menor» a la vista de la alternativa: seguir haciendo lo mismo de siempre
a través de la extensiéon del internamiento®. Esto viene acrecentado, a
buen seguro, por la relativa inocuidad con que aparece cada regla de
conducta que puede imponérsele al sujeto en libertad, especialmente
consideradas individualmente. ¢;Qué mal puede hacer la obligacion de
presentarse periédicamente ante el juez, si la alternativa® es el confina-
miento en una celda reducida de la céarcel correspondiente?

Sin embargo, un anélisis del alcance de la libertad vigilada demanda
un examen mas detallado. Por un lado, la distinta naturaleza e intrusi-
vidad de cada una de las reglas de conducta requeriria cierta jerarquiza-
cién o, como minimo, una vinculacién con las especificas necesidades
del caso concreto. Especialmente imperativo parece el delinear algin

% Véase que, a pesar de expandir notablemente el alcance de la libertad vigilada, el
grueso de la atencién recabada por el Anteproyecto de 2012 aterrizaria sobre las expresio-
nes de internamiento, cuyo potencial restrictivo hacia palidecer en comparacion al collage
de reglas de la libertad vigilada.

% Recuérdese que la regla general de la libertad vigilada en nuestro ordenamiento no
es, sin embargo, la de la alternatividad, sino la de la acumulacién, de tal manera que su-
pone la adicién de un mal, no la sustitucién de un régimen de restricciéon por otro menos
gravoso. En todo caso, la alternativa hipotética se da si uno considera que, de no haberse
introducido la medida de libertad vigilada, habria sido necesario ampliar nuevamente los
marcos penales de algunos delitos.
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tipo de criterio frente a la aplicacién acumulativa®’ de las distintas reglas
de conducta de forma a evitar transformar el cumplimiento de la medida
de seguridad en un auténtico «destierro» en el seno mismo de la sociedad
a la que se regresa pero que no se reintegra.

En este sentido, seguramente sea acertada la idea de MURPHY de
que resulta necesario desprenderse, al menos en parte, de la prisién
como «paradigma de contencién» a la hora de reflexionar sobre las cre-
cientes formas de control en la comunidad. Las cualidades lesivas, degra-
dantes y desocializadoras de la reclusién son a estas alturas bien conoci-
das, sin embargo, la vigilancia en libertad es susceptible de adoptar (y ya
adopta en el ambito comparado) formas que manifiestan una capacidad
para producir perjuicios, estigma y segregaciéon de una manera que le
es propia, especifica, y cuyo andlisis apropiado puede venir enturbiado
por el recurso a la comparacién con la pena de prisién (MURPHY, 2008;
pp. 1349-1351 y 1364-1365). Del mismo modo que se ha defendido que
la céarcel era capaz de resocializar dadas las circunstancias apropiadas,
seguramente también sea posible entender que las medidas de supervi-
sién en la comunidad pueden favorecer la reintegraciéon adecuada de los
sujetos sometidos a ellas®®. Ahora bien, la cuestién crucial siempre ha
sido el cémo, de qué manera dotamos a los mecanismos que empleamos
de la capacidad efectiva de promocionar un regreso sostenible a la vida
en libertad con respeto de la legalidad.

Asumir que la libertad vigilada, como medida de supervisién en liber-
tad, resulta automaticamente menos lesiva que cualquier medida de in-
ternamiento supone una simplificacién® que, sin ofrecer grandes pistas
analiticas, puede entorpecer la tarea de determinar bajo qué condiciones
habria de desenvolverse para poder considerarse como sustancialmente
mejor como paradigma de penalidad. Lamentablemente, estos esfuerzos
se enfrentan de entrada al obstaculo derivado de la légica punitivista,
que ha instituido en nuestro ordenamiento esta medida como meca-

o7 A titulo de mero ejemplo, una acumulacién que puede producirse con relativa fa-
cilidad es la de imponer el seguimiento mediante medios electrénicos con la prohibicién
de acudir a determinados lugares, si bien nada parece impedir la mera adicién indefinida
de otras condiciones. Habida cuenta de las limitaciones que la vida ordinaria en libertad
impone en materia de eleccién de dénde se reside, por qué lugares se pasa, durante qué
horarios, etc... la reflexién sobre el potencial de constriccion de las medidas de este tipo
resulta indispensable si realmente se pretende dotarlas de un minimo de eficacia.

% Sj bien comenta TORRES ROSELL (2012, pp. 30-31) que probablemente los efectos
a obtener en este sentido vengan vinculados a su aplicacién conjunta con medidas trata-
mentales. Una sinergia que destaca significativamente dentro del clima oposicional que
tiende a caracterizar el debate entre posiciones asegurativas y rehabilitadoras.

% Citando a MuURrPHY (2008): «Many people may prefer a year under electronic monito-
ring to a year in jail (...). Rephrase the question as a choice between one day of incarceration
and a year of intensive technological surveillance, however, and choosing the least offensive
option may appear more complicated. Many people would likely trade a year in jail to avoid
a lifetime ban from their hometown or the indelible stigma of public registration» (p. 1372).
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nismo para extender la vigencia del control penal mas alla del periodo
penitenciario, contribuyendo a la optimizacién de la politica criminal
inocuizadora para la que todo riesgo posible es un riesgo inasumible.

III. Reconstruyendo la imagen legal del delincuente
imputable peligroso

1. Consideraciones generales

Como hemos podido examinar a lo largo de las lineas precedentes,
el viraje dualista asumido por nuestro ordenamiento juridico ha sido
generalmente de caracter modesto a la vista de lo que hubiera podido
ser. Su cristalizacién a través de una tinica medida, de espectro limitado
a pesar de las ampliaciones efectuadas, permite ver la transicién iniciada
en 2010 como un «subprograma» dentro del sistema juridico penal, una
especialidad dirigida hacia un colectivo especifico que ha recibido en el
proceso la etiqueta del «delincuente imputable peligroso».

La pertenencia a esta resucitada categoria penal (que aqui hemos de-
finido esencialmente como los receptores potenciales de una medida de
libertad vigilada) tiene, sin embargo, unas implicaciones nada desdena-
bles en tanto que abre la puerta a un Derecho penal caracterizado por la
sospecha y la precaucion cuyas manifestaciones son concretas: para los
sujetos considerados peligrosos el cumplimiento de la pena no supone
saldar cuentas con la sociedad, sino que legitima al Estado a extender su
supervisién a la vida en libertad, de la manera que se estime conveniente
y dentro de unos limites inciertos. El planteamiento subyacente es claro:
la reiteracion delictiva llevada a cabo por estos sujetos tras su puesta en
libertad se ha vuelto un riesgo inaceptable, una carga que ya no resulta
legitimo hacer soportar a la sociedad sin una barrera paliativa adicional.
La libertad vigilada trata de ser esa barrera, si bien mucho queda atin en
duda sobre las posibilidades que tenga de serlo.

Sobre estos sujetos «especiales» nos volcamos pues, a modo de sinte-
sis y cierre. Los delincuentes imputables peligrosos legalmente determi-
nados son una figura un tanto paradéjica desde un entendimiento cléasi-
co: plenamente responsables de sus actos pero objeto de una prevencién
semejante a los individuos inimputables. Su peligrosidad, se entiende,
no queda inscrita claramente dentro de los canones de la patologia sino
que nos obliga a recurrir a vias de racionalizacién menos claras, como
la «radicalidad», la «inclinacién delictiva», la «desviacion sexual» y otras

70 Sirva de ejemplo el uso de la expresion «trastorno de personalidad o de conducta»
que empleaba el prelegislador en la tan reveladora Exposicién de Motivos del Proyecto
de 2009, eleccién que no puede ser casual en tanto que nos habla simultaneamente de un
rasgo diferencial del individuo y de su plena imputabilidad.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 20 (2018)

20-2018 RevDPyC.indd 42 14/10119 11:14



LA IMAGEN LEGAL DEL DELINCUENTE IMPUTABLE PELIGROSO 43

expresiones de una suerte de corrupcién moral subyacente, que instruyen
la necesidad de articular mecanismos asegurativos especificos. El empleo
de esta clase de conceptos permite caracterizar al sujeto a la vez como
suficientemente diferente del resto de la poblacién como para ser defini-
do en términos de amenaza para la misma, pero sin llegar a implicar un
grado de diferencia tal como para desactivar la respuesta penal a través
de una disminucién de la imputabilidad?.

Como hemos visto, nuestro legislador distribuye este tipo de casos
en cuatro grandes categorias: autores responsables por delitos de terro-
rismo, delincuencia sexual, delitos contra la vida y violencia doméstica
o de género. De manera un tanto intuitiva, resulta tentador entender que
el nexo comun radica en que se trata de tipos de delincuencia violenta
especialmente grave. Mas ha quedado claro que esto tan s6lo es asumible
cuando tenemos en cuenta las categorias generales y que, de hecho, en
tal caso estariamos cometiendo el mismo error que, potencialmente, ha
cometido el legislador: atribuir a cada «familia tipica» las caracteristicas
que suelen asociarse (justificadamente o no) a los tipos mas graves. Asi,
igual que la delincuencia sexual queda cortada al patrén del «sexual vio-
lent predator»* y similares, el resto de conjuntos experimentan andlogo
tratamiento, quedando reducida toda su diversidad en un ejercicio de
estereotipia legislativa. Este es el criterio de peligrosidad «categorial» que
hemos podido examinar al inicio del texto y sobre el cual no conviene
extenderse mas de lo que ya se ha podido hacer anteriormente.

Una consecuencia llamativa de esta forma de delimitar a grandes ras-
gos los supuestos en que resulta posible intervenir sobre la base de la pe-
ligrosidad reside en la inevitable comparacién entre tipos dentro y fuera
de sus propias familias. Los problemas de comparacién «intrafamiliar»
derivan del uso de amplias categorias de peligrosidad vinculadas a capi-
tulos o titulos enteros del Cédigo, como se ha podido ver. Los problemas
«interfamiliares», a su vez, afiaden la dificultad derivada de la respuesta
dual que el legislador ha acabado plasmando al atribuir distinto régimen
juridico a los tipos incorporados en 2010 y en 2015, produciendo en el
proceso singulares paradojas. Sobre estas dificultades y aparentes con-
tradicciones podemos, sin embargo, tratar de apoyarnos para remontar
hacia el concepto de peligrosidad empleado por el legislador en tanto
que, justificadas o no, resultan constitutivas de la efectiva plasmacién
penal de la delincuencia peligrosa.

7' En el proceso, parece delinearse una forma de otredad social que resulta tanto mas
amenazante en cuanto que no es capaz de suscitar el tipo de compasién aparejada a la
enfermedad mental. Siendo sus transgresiones fruto de una «anormalidad no patolégica»,
queda abonado el camino para recurrir a explicaciones afines a la perversion y otras for-
mas culturales de maldad. Ver, por ejemplo, DouARD (2008), pp. 48-49.

2 Algo que se ha denunciado con cierta frecuencia en el contexto estadounidense
(DouARD, 2008, pp. 35 y ss.). Ver también Ramos VAzQUEz (2012, pp. 192-201); ROBLES
PLANAS (2007).
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2. Reflexiones preliminares. Componentes de la peligrosidad

Con la intencién de remontar hacia el concepto de peligrosidad
criminal empleado por el legislador se pretende partir de los tres inte-
rrogantes identificados mas arriba: el problema de la seleccién de las
categorias de peligrosidad, el problema de comparacion «interfamilias»,
y el problema de comparacién entre tipos pertenecientes a una misma
familia.

El primer caso implica reflexionar sobre cual ha podido ser el criterio
de inclusién/exclusiéon empleado por el legislador para escoger qué cate-
gorias quedarian subsumidas dentro de la libertad vigilada. Esto supone,
en el fondo, plantearnos por qué esos delitos especificos y no otros. El
segundo de los puntos nace de la disparidad de régimen dispensado a
las categorias, especialmente considerando que las introducidas por la
reforma efectuada en 2010 (terrorismo y delincuencia sexual) son objeto
de un tratamiento mas constrictivo en la ley que aquellas inauguradas
con la reforma de 2015. Por ultimo, a nivel «intrafamiliar», habremos de
ahondar en una cuestién que tiene dos facetas: por qué tipos distintos
reciben en principio el mismo tratamiento y de qué manera, en su caso,
se ha pretendido moderar tal automatismo.

Para tratar de abordar sucesivamente estos tres frentes se debe exa-
minar, como paso previo, el concepto de peligrosidad criminal para
tratar de desmenuzarlo en sus componentes elementales. Asumiendo la
mas escueta de todas las concepciones, cuando se habla en términos de
peligro se pretende hacer referencia a la probabilidad de que ocurra en
el futuro un suceso considerado como dafioso”. Probabilidad y dafio son
aqui términos clave, pues de su combinacién deriva buena parte del sig-
nificado de la nocién. Adicionalmente, ambos deben ostentar un minimo
de entidad, de tal manera que ni el acontecimiento que se anticipa puede
ser irrelevante o inocuo si ha de ser leido en términos de amenaza (peli-
gro), ni la probabilidad puede ser tan escasa como para ser considerada
insignificante.

Avanzando un paso maés en la reflexién, y conectandola ya con el
ambito juridico penal, procede efectuar unas precisiones. En primer lu-

3 A pesar de esta concepcion general, nuestro Cédigo penal permite un grado adi-
cional de anticipacion, en la medida en que resulta posible desprenderse de la referencia
directa al dafio para pasar a una indirecta. Véase la regulacién para el online child groo-
ming (183 ter CP). Esta figura delictiva no tiene su anclaje tipico en la produccién de un
dafio concreto (un abuso sexual, por ejemplo), sino en la realizacién de conductas que se
entienden orientadas a tal fin o, si nos centramos en el apartado segundo, ni siquiera. La
imposicién de una medida de libertad vigilada a un «delincuente peligroso» condenado
bajo esta figura supone, en consecuencia, redefinir la peligrosidad como el riesgo, no de
producir un dafio, sino de emprender conductas que pueden (o no) derivar ulteriormente
en un dafio. En otros términos, un intento de aprehender la «peligrosidad de la peligro-

sidad».
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gar, tanto el legislador como los operadores juridicos se ven obligados,
al valorar la peligrosidad, a generar una expectativa sobre la posibilidad
de que el sujeto pueda producir, con su conducta futura, alguna de las
consecuencias que son consideradas dafnosas. Esta expectativa no tiene
mas remedio que construirse con base en elementos presentes o pasados,
que se emplean como reveladores o indicadores de lo que esta por venir,
como sucede en cualquier tipo de juicio prospectivo. De esta manera, la
gravedad del hecho futuro viene, las mas de las veces, inferida del hecho
pasado que, en nuestro caso, es el delito cometido.

Esto es especialmente relevante cuando el concepto de peligrosidad
adopta la forma que le ha otorgado nuestro legislador. Y es que, cuan-
do este dirige su atencién hacia determinados colectivos «peligrosos»
que ha clasificado esencialmente por el tipo de delito cometido, ¢le
preocupa prevenir todo delito futuro en que puedan incurrir? Si asi fue-
ra, ¢por qué seleccionar a un subgrupo tan (relativamente) especifico
si luego va a tratar de obtener de ellos resultados totalmente inespecifi-
cos? Mas bien parece que, si ha de existir una relacién funcional entre
la seleccién efectuada y los objetivos preventivos (una adecuacion entre
medios y fines, en cierto modo), esta se produce de manera que la de-
lincuencia previa actia como modelo de la delincuencia futura que se
trata de prevenir. Esto quiere decir que, aunque la libertad vigilada sea
susceptible de inhibir la reiteracién delictiva en general, aquello que el
legislador trata de evitar principalmente es la reincidencia especifica™, a
saber, la nueva comisién de un delito de similar naturaleza al que mo-
tivara la imposicién de la medida de seguridad. Si esta interpretacion
resulta acertada, cabe deducir como consecuencia una nueva propiedad
del delincuente imputable peligroso que puebla la mente del legislador:
la del delincuente especialista, inclinado a repetir el tipo de conductas
que conforman su clase especifica de «desviacién». Esto resultaria
coherente con la representacion del delincuente sexual como trastor-
nado, y del terrorista como enemigo ideoldgico que la Exposicién de
Motivos del Proyecto de 2009 dejaba entrever, y no parece que venga
contradicho por los tipos incorporados en 2015 (facilmente reconduci-
bles a categorias como «el asesino» o «el maltratador»). En todos los
casos imégenes estereotipadas definidas por la clase de delitos que se
les atribuye.

Hecha esta observacién, podemos considerar que los criterios que
componen el juicio de peligrosidad en nuestro ambito son: un elemento

7 Aunque este no es el unico indicador «factico» que hubiera podido emplearse, ha-
biéndose resaltado por parte de la doctrina la ausencia de consideracion de la reinciden-
cia como criterio de peligrosidad (v.gr. SANz-DiEz DE ULZURRUN LLuCH, 2013, p. 140). No
obstante, parece que ésta haya acabado por asociarse mas a las nociones de «habituali-
dad» que a la peligrosidad en el sentido que se desprende de la plasmacién de la libertad
vigilada.

75 0 reincidencia en sentido propio, si se quiere.
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factico, el delito cometido, que es medido generalmente en base a su gra-
vedad; un acontecimiento futuro que, de acuerdo con el razonamiento
anterior, serd de una naturaleza al menos similar al delito ya cometido;
y una estimacion, cualitativa o cuantitativa, de la probabilidad de que tal
acontecimiento se produzca. Estos dos tltimos elementos pueden ser, en
el contexto de este estudio, condensados de tal manera que nos quede-
mos finalmente con dos componentes: el hecho cometido, y la probabili-
dad especifica de reincidencia’.

El subsiguiente anélisis pretende emplear ambos componentes para
ahondar en los tres «problemas» que senaldbamos al principio, asumien-
do que, si el legislador construyé su concepto de peligrosidad criminal
conforme a una minima reflexién sobre lo que significa la identificacién
de un peligro, habra tenido que valorar expresa o tacitamente tanto el
hecho cometido como una estimacién de la probabilidad de que vuelvan
a repetirse actos similares por el mismo autor.

3. Releyendo al legislador: examen de las contradicciones

Procederemos a examinar, por tanto, con algo mas de detalle las
tres contradicciones a la luz de ambos criterios, tratando de con-
templar tanto las implicaciones interpretativas del sistema de facto
implantado, como lo que éstas nos indican sobre la racionalidad legis-
lativa empleada.

a) El problema de la inclusion/exclusion

El primero de los interrogantes que suscita la regulacién establecida
por el legislador con la libertad vigilada es uno de pertenencia/no perte-
nencia. Concretamente, averiguar qué criterio se ha empleado para dis-
cernir qué categorias debian quedar abarcadas (y cuales excluidas) por
la medida. Como hemos tenido ocasién de adelantar, la cuestion es poco
clara y ha causado algtin desconcierto en la doctrina.

Comencemos considerando tinicamente la gravedad del hecho
cometido. Partir de la aceptacién acritica de la labor del legislador
aceptandola en sus términos nos obligaria a entender que, si éste ha
sido el criterio empleado, las figuras delictivas bajo el paraguas de la
libertad vigilada se corresponden con la criminalidad més grave. Esto,
desde luego, resulta insuficiente tanto si consideramos las categorias
genéricas como, especialmente, si entramos a valorar los tipos en ellas
incluidas. Ni puede decirse que todos los casos se encuentren en un

76 Entendida como probabilidad de comisién de un delito de naturaleza semejante al
inicial.
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mismo rango de gravedad ni, para lo que ahora nos ocupa, que sean en
todo caso mas graves que otros tipos o familias delictivas que, sin em-
bargo, no han encontrado reflejo en la regulacién”. En consecuencia,
el criterio de gravedad no funciona de manera auténoma como criterio
de inclusién/exclusién dentro de la categoria de peligrosos (pues no
consigue dar cuenta por si mismo de la separacion entre peligrosos y
no peligrosos). Lo contrario hubiera sido sorprendente, pues hubiera
implicado una atribucién de peligrosidad en funcién de la culpabilidad,
empleando la una como pasarela para la otra y desdibujando conside-
rablemente sus limites.

Respecto de la probabilidad de reincidencia la cuestién se vuelve
mas compleja. Si asumimos que esta ha podido servir como criterio
de inclusién/exclusion independiente, querria decir que el legislador
considera que las cuatro categorias incorporadas ostentan un riesgo de
reincidencia mayor que el resto de delitos no incluidos. Hasta cierto pun-
to podria considerarse que ello es consistente con la necesidad declarada
de instituir mecanismos para prevenir la peligrosidad en libertad de estos
individuos «no rehabilitados». Incluso podria defenderse que, cuando
la Exposicién de Motivos del Proyecto de 2009 hablaba de «inclinacién
delictiva» confesaba a su vez sus expectativas sobre las posibilidades
de reintegracién de estos sujetos. No obstante, la cuestién es si este ha
podido ser el criterio empleado por el legislador de manera exclusiva,
lo cual resulta dudoso. Sin contar con las objeciones que podrian efec-
tuarse al caso por caso’, obsérvese que el legislador no ha mostrado el
mas minimo interés por orientar su accién a la delincuencia patrimonial
cuyo protagonismo en las estadisticas de reincidencia es frecuentemente
destacado”. Si el objetivo era controlar a los «clientes habituales» del
sistema de justicia y prisiones, es seguramente por este colectivo por el
que habia que empezar.

Se abre ante nosotros, entonces, la necesidad de examinar si un
juicio ponderado entre gravedad y probabilidad puede resultar mas
constructivo. Volviendo sobre el problema planteado por la delincuen-

7 Piénsese, por ejemplo, en los tipos mas severamente castigados de trafico de dro-
gas, secuestros o incluso rebelién, cuyas penas pueden llegar ensombrecer a las contem-
pladas para ciertos delitos incorporados bajo el paraguas de la libertad vigilada.

¢ Entre las cuales, la menor reincidencia de los delincuentes sexuales frente a la me-
dia empieza a ser bien conocida, vid. supra, nota 54. Y aunque la investigacién disponible
tiende a evidenciar la necesidad de discriminar dentro del colectivo de delincuentes se-
xuales entre una mayoria relativamente inocua y una minoria de individuos recalcitrantes
y probleméticos, los datos disponibles para nuestro pais son todavia poco claros y contra-
dictorios (NAVARRO FRias, 2011).

" V.gr. Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada (2015), pp. 136-137. In-
cluso en el APRCP 2012 el Ginico acercamiento efectuado por el legislador a esta clase de
delitos venia acompaiiado por la condicién de que se hubiesen cometido con violencia o
intimidacién, dando a entender que es precisamente el actuar violento o agresivo el que
determina la atencién recibida en términos de peligrosidad.
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cia patrimonial, la escasa gravedad que le es atribuida habitualmente?®
permite explicar que no se le haya otorgado una posicién entre los pe-
ligrosos. Su recurrencia ante el sistema de justicia no parece hacerlos
mas amenazantes, lo cual nos permite ver que una alta probabilidad
de reincidencia no es suficiente por si sola para contrapesar una apa-
riencia de inocuidad. Dandole la vuelta al argumento, sin embargo, si
podemos encontrar casos en que la gravedad consigue sobreponerse a
la escasa probabilidad: piénsese nuevamente en la tasa de reincidencia
de los delitos sexuales, o en la reincidencia de los terroristas. Esto nos
conduce a determinar que un juicio combinado resulta més satisfac-
torio en cuanto a la seleccién de las componentes de peligrosidad (en
la medida en que amplia nuestras posibilidades interpretativas), pero
el valor relativo de ambas tendera a ser asimétrico, concediendo cierta
primacia a la gravedad.

Con todo, esta mejoria se muestra insuficiente y el punto flaco
del razonamiento aparece desde dos frentes: por un lado, a través de
las figuras graves de las que se puede deducir un riesgo importante
de reincidencia (o, al menos, tan importante como muchas de las ya
incorporadas) y que no han sido incluidas. Los delitos de trafico de
drogas en sus formas mas cualificadas representan un claro ejemplo en
la medida en que reciben penas mas que severas y, al mismo tiempo,
no incitan al entusiasmo en cuanto a la desistencia delictiva®'. Por otro
lado, las figuras de malos tratos habituales y lesiones dentro del ambito
doméstico y conyugal, sin dejar de ser graves, suponen un alejamiento
significativo de la pauta marcada por las demas categorias, eviden-
ciando mucho mads intensamente que el motivo por el que han sido
incluidas frente a otras formas delictivas con similar tratamiento penal
no puede residir en una mera ponderacién entre gravedad de la pena y
probabilidad de reincidencia. Se intuye ya, pues, la presencia de otras
variables no contempladas de caracter extrajuridico que intervienen se-
guramente como orientacién para la produccién legislativa de manera
nada desdeniable.

80 Situacion que se ha vinculado, entre otras posibilidades, a una multitud de factores
vinculados al proceso de modernizacion: la sobreabundancia y facil sustitucién de la ma-
yoria de bienes materiales por efecto de la consolidacién de una economia de consumo,
asi como la institucionalizacién de los seguros como mecanismo paliativo frente a los
riesgos patrimoniales de mayor trascendencia, entre otros, han contribuido a degradar al
grueso de este tipo de criminalidad al rango de «bagatela» (o, al menos, a aliviar enorme-
mente sus consecuencias). Ver PRATT (1997), pp. 103-112.

81 Ciertamente se podria defender que el conjunto de los condenados por trafico de
drogas no se corresponde con la imagen del «traficante» objeto de las mas severas sancio-
nes penales. Pero no es menos cierto que este criterio también era aplicable a los delitos
sexuales que, sin embargo, fueron incluidos sin casi matices dentro de la libertad vigila-
da. A la luz del criterio seguido por el legislador, no hubiera sido extrafio que la libertad
vigilada se extendiera a los delitos vinculados con las drogas, habida cuenta del tipo de
respuesta que han venido recibiendo tradicionalmente (Cancio MELIA, 2006, p. 13).
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b) El problema de comparacion interfamiliar

Corresponde ahora ocuparnos del siguiente de los «problemas» detec-
tados. Siguiendo el mismo procedimiento que anteriormente, si quisiéra-
mos aceptar la versién del legislador conforme se nos ofrece, deberiamos
admitir que terrorismo y delincuencia sexual son, en todos los casos,
grupos delictivos mas graves que la delincuencia contra la vida o la de-
lincuencia doméstica y de género. Esta idea no puede convencer como
esquema general en tanto que resulta contradictorio tanto a nivel de
comparacién entre categorias (piénsese en considerar mas grave atentar
contra la libertad e indemnidad sexuales que contra la vida, en términos
generales), como de comparacion entre tipos de distintas familias. Si la
gravedad puede contribuir en este punto, debe hacerlo en ponderacién
con otros factores o desde un concepto de gravedad distinto del estricta-
mente juridico penal. Como en la seccién anterior, este es un resultado
razonable en la medida en que no hubiera tenido sentido emplear la
gravedad del hecho como criterio exclusivo para otra cosa que no fuera
medir la culpabilidad y jerarquizar en funcién de la misma, de lo cual ya
se encarga ampliamente el Cédigo sin necesidad de tener la peligrosidad
en consideracion.

Pasando a la probabilidad, ¢puede asumirse que todos los delitos
incorporados en 2010 implican una mayor tendencia a reincidir que los
incorporados en 2015? Si hemos de fiarnos del legislador, nuevamente
tendriamos que considerar que asi es, y hasta cierto punto bien podria
ser el caso que el legislador considerara que los terroristas y delincuentes
sexuales constituyen un subgrupo con mayor propension a la repeticién
que los homicidas y los maltratadores. Cuestién distinta es que esta
imagen revista o no un caracter de mito sociocultural en el que el legis-
lador cae y perpetia, cuestiéon que el presente escrito no puede abordar
pero que ha sido ensayada por otros autores®. Con todo, es cierto que
no queda claro por qué iba a considerar mas probable la reincidencia
de un terrorista que la de un maltratador y a su vez equiparable a la del
delincuente sexual, por poner un ejemplo. Si decidimos aceptar esta in-
terpretacion tendremos que resignarnos ante la idea de que el legislador
puede haber atribuido, de manera muy poco satisfactoria en cuanto a sus
fundamentos, un mayor riesgo de reincidencia a los tipos de 2010, por
exiguo o ilégico que pueda llegar a resultar.

En este caso, combinar una ponderacién de gravedad y probabilidad
de reincidencia nos deja practicamente con idénticas dudas a la hora de
comprender la «jerarquia de peligrosos» trazada por el legislador. El es-
crutinio de la ley no nos permite saber si las figuras introducidas en 2010

82 Ver, por ejemplo: DoUuARD (2008); RaMos VAzZQUEZ (2012). Ver también, en materia
de delincuentes sexuales (especialmente con victimas menores) y su construccién como
«demonios populares», VAN DER WOLF (2016), pp. 40-41.
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reciben un tratamiento mas restrictivo por ser mas graves y llevar apareja-
do mayor riesgo de reincidencia en la mente del legislador, si existe mayor
peso de cualquiera de los criterios sobre el otro, o si el legislador es capaz
siquiera de hacerse una idea®® acertada del riesgo de reincidencia para
cada «familia» delictiva (si es que esto es minimamente inteligible).

Por este motivo no podemos extraer conclusiones definitivas sobre la
pauta seguida al atribuir un régimen mas constrictivo a los delitos intro-
ducidos en 2010, al menos no sobre la base de los componentes que hemos
escogido manejar (y en el sentido en que lo hemos hecho). La tinica pista
interpretativa rescatable del texto legal procede del apartado vigesimose-
gundo del Prélogo a la LO 1/2015, en la que se introducen los nuevos tipos
dentro del marco de la libertad vigilada. En dicho apartado, el legislador
empieza explicando que «En materia de violencia de género y domeéstica,
se llevan a cabo algunas modificaciones para reforzar la proteccion especial
que actualmente dispensa el Cédigo Penal para las victimas de este tipo de
delito», continuando dos parrafos mas abajo con «Ademads, se amplia el
dmbito de la medida de libertad vigilada (...) [que] también se podrd imponer
en todos los delitos contra la vida, vy en los delitos de malos tratos y lesiones
cuando se trate de victimas de violencia de género y doméstica.»

En consecuencia, y a la vista del proceder argumentativo, la duda es
la siguiente: ¢supone la equiparacién de la respuesta en las categorias de
delitos contra la vida y violencia doméstica y de género el resultado de pro-
ceder de una misma intencién politico criminal dirigida a incrementar la
constriccién penal para la criminalidad machista en sus distintas vertien-
tes? ¢;Debemos entender, por tanto, que el legislador piensa realmente en
el homicidio/asesinato de género? Si asi fuera, tendriamos una explicaciéon
plausible para las discrepancias interfamiliares que hemos resaltado: las
tipologias introducidas en 2010 y en 2015 responderian a propésitos poli-
tico criminales bien diferenciados que han influido en la concreta cristali-
zacion del régimen de libertad vigilada articulado en cada caso.

Asi, atn a riesgo de resultar por el momento apresurado, podriamos
ensayar con parte de la doctrina que, a través de la reforma efectuada en
2010, el legislador ha hecho uso del instrumento para regular una peli-
grosidad que se asemeja a una declaraciéon de alteridad, al sefialamiento
de peligrosos-enemigos®. Con su segunda incursién, en cambio, el ob-

8 Algunos seguramente afnadirian que ni siquiera es seguro que el legislador pretenda
de ninguna manera hacerse una idea acertada del riesgo de reincidencia asociado a cada
una de sus categorias, como viene implicito en la acusaciéon de simbolismo que en oca-
siones ha recibido la regulacion de la libertad vigilada (VAzQUuEz GONZALEZ, 2013, p. 264).

84 No resulta sorprendente, pues, que la mayoria de articulos doctrinales especifica-
mente orientados a trazar paralelismos entre la libertad vigilada y el llamado Derecho pe-
nal del enemigo hayan comentado la reforma de 2010. Ver, por ejemplo: BENITEZ ORTUZAR
(2011), JIMENEZ MARTINEZ (2012); Ya aludia a ello BoLbova PasaMar (2009), en relaciéon
con el Anteproyecto de 2008.
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jetivo parece haber sido extender el uso de la peligrosidad para hacerla
eficaz contra un problema totalmente distinto y mucho mas relaciona-
do con la familiaridad que con la «otredad», como es el de la violencia
machista. Las implicaciones de esta interpretacién son significativas:
a) a nivel técnico, el método grosso modo empleado de nuevo por el le-
gislador genera un considerable desbarajuste de proporcionalidad que
degrada la coherencia interna del Cédigo penal de manera inexplicable,
b) sustancialmente, el legislador transmite (implicitamente) también un
mensaje sobre cual es su imago mentis sobre los criminales peligrosos:
por una parte, estan los auténticos peligrosos, los representantes pena-
les de lo monstruoso?®’, sobre quienes es necesario desplegar un sistema
recrudecido de supervision en libertad. Por otro, esta el colectivo de los
«maltratadores», quienes reciben automaticamente una consideracién de
menor peligrosidad (recuérdese, incluso un asesinato no podria implicar
mas de 5 anos de libertad vigilada) pero, paradéjicamente, son conside-
rados tacitamente todos como potenciales homicidas (a la vista de que
el 140 bis, el 156 ter y el 173.2 in fine CP responderian a la misma racio-
nalidad y se dirigirian frente al mismo colectivo de sujetos, sobre los que
se arbitra una respuesta también idéntica). Desde este punto de vista, la
«jerarquia de peligrosos» pasa a cobrar sentido, si no juridico penal, si
a nivel interpretativo, y donde antes habia irracionalidad ahora aparece
una dicotomia: la del peligroso que es totalmente otro, frente al peligroso
que esta en nosotros®.

¢) El problema de comparacion intrafamiliar

Esta ultima seccién resulta méas directa en su abordaje. Como obser-
vacién previa, cabe apuntar que, a nivel intrafamiliar, requieren especial
atencion los casos regulados bajo la LO 5/2010, pues son los tnicos en
que la ley prefija una suerte de gradacién en la peligrosidad (o, mas bien,
en la imposicién de la libertad vigilada). Por lo que respecta a las fami-
lias delictivas de 2015, la situacién es mas acorde con lo que seria de es-
perar en términos de peligrosidad y medidas de seguridad, en tanto que
el caracter facultativo de la imposicion de la medida abre la puerta a un
juicio individualizado. En tal caso, no se emplea un criterio u otro para
distinguir dentro de las familias tipicas, trasladando la responsabilidad
de esta labor al juzgador y los expertos de que se sirva®’.

85 Ver sobre el particular: DouarD (2008), Ramos VAzQUEZ (2012); SiMoN (1998).

8 En proximidad a la distincién efectuada por GARLAND (1996, pp. 461-463) entre
«criminologia del si mismo» (criminology of the self) y «criminologia del otro» (criminolo-
gy of the other).

87 Y aunque es cierto que el legislador amalgama tipos bien distintos dentro del mis-
mo modelo de respuesta, como resalta SALAT PAISAL (2016, p.176) en el caso de los delitos
contra la vida, la influencia de esta técnica «categorial» viene en buena medida contrape-
sada por el carécter facultativo que ostenta la libertad vigilada en los casos introducidos
por la reforma de 2015.
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Regresando, pues, a los supuestos indicados, la gravedad del hecho
emerge esta vez como un criterio importante en las distinciones que el le-
gislador ha tenido a bien hacer entre peligrosos. Por un lado, a la gravedad
del delito (o de la pena, para terrorismo) viene vinculada la duracién de la
libertad vigilada de suerte que quedan establecidos dos tramos: para casos
menos graves, de 1 a 5 afos; para casos graves, de 5 a 10 afnos. Por otro
lado, en el caso de delincuentes primarios, la menor gravedad es condicién
necesaria de modo que, sin este requisito (junto con el resto), no se puede
aspirar a dejar de imponer la medida de seguridad. Mas all4 de este punto
su utilidad decae y no nos permite discriminar entre tipos concretos, par-
ticularmente en el caso de que fueran ambos graves o menos graves.

Cabe por ello constatar que el criterio categorial de peligrosidad sigue
imperando y tan sélo permite ciertas modulaciones de caracter general
que se aplican por igual a cada uno de los tipos separandolos en graves y
menos graves. Con todo, resulta ilustrativo que la gravedad del hecho haya
sido empleada para decidir sobre la duracién de la libertad vigilada, como
si de la determinacién de la pena se tratara (y a lo cual viene a afiadirse
la existencia de minimos de cumplimiento). Por tanto, parece razonable
entender que existe, al menos en la mente del legislador, una relacién
bastante directa entre gravedad del hecho y peligrosidad, de suerte que si
a los autores de delitos graves se les sigue durante mas tiempo es porque
su peligrosidad puede también prolongarse mas, siendo esto inferido de lo
primero (en una interpretacion al pie de la letra de lo expuesto).

Llegados a este punto, a la probabilidad de reincidencia le queda
un margen de influencia reducido, pero puede resultar interesante para
abordar los dos extremos que la ley produce: en el extremo de menor
gravedad, con la clausula del delincuente primario, el legislador hace es-
pecifica mencién no sélo a la gravedad del hecho, sino a que se atendera
a la «<menor peligrosidad». Visto que ya ha dado cuenta anteriormente de
la gravedad al prefigurarla como supuesto constitutivo de la clausula, pa-
rece razonable entender que cuando habla de menor peligrosidad se esta
refiriendo al segundo de los aspectos, a saber, el riesgo de reincidencia
futura. Este apartado ejemplifica un uso conjunto de los componentes
en el que al juicio pronéstico se le concede valor discriminante a la hora
de diferenciar entre primarios peligrosos y no peligrosos®. Nuevamente,

8 Téngase en cuenta, en caso de no haber quedado claro durante las péaginas prece-
dentes, que en realidad estamos manejando constantemente dos conceptos de peligro-
sidad. El foco del presente texto se dirige hacia una acepcién amplia o «abstracta» de
peligrosidad que se deriva fundamentalmente del examen de la ley y extiende sus efectos
de manera general. Sin embargo, en el fragmento que comentamos, cuando se hace re-
ferencia a la «menor peligrosidad», se estd indicando la menor peligrosidad concreta del
sujeto, valorada individualmente. Por eso en un caso como este se «valora la peligrosidad
de los peligrosos», pues lo que se hace es examinar el riesgo concreto que representa un
sujeto que la ley ha clasificado ex ante como peligroso en virtud del criterio categorial
repetidamente mencionado.
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la gravedad ocupa un papel protagonista en cuanto que condicién nece-
saria para poder valorar hasta qué punto el peligro posee una entidad
suficiente. Mientras, dicha valoracién individualizada aparece casi mas
como una «medida prudencial» tendente a garantizar la no peligrosidad,
una suerte de salvaguarda para los limitados casos en que quepa la posi-
bilidad de emplear la discrecionalidad judicial para no imponer medida
asegurativa alguna.

Pasando al extremo de mayor gravedad, en cambio, procede volver a
examinar esta peculiar amalgama segun la cual una medida preventiva se
dilata en funcién de la gravedad del hecho cometido, cuestién que debe
recibir una explicacién minimamente satisfactoria si ha de asumirse que
culpabilidad y peligrosidad hablan de cosas distintas. Como seguramen-
te aqui no estemos en situacién de generar un motivo convincente para
la técnica legislativa empleada, nos limitaremos a llevarla a sus tltimas
consecuencias. La vinculacién entre formas delictivas graves y supervi-
sién prolongada nos permite intuir que en estos casos el legislador disefia
su intervencioén frente a los autores de los delitos que més repulsa y alar-
ma generan®, autores sobre quienes exige una especial precaucién. Esta
especial precaucién posee la caracteristica de poder prolongarse hasta
los diez afios, lo cual nos permite hablar de una expectativa de reinciden-
cia a largo plazo ciertamente alejada de los lapsos que tiende a preferir
la literatura en materia de valoracién del riesgo de violencia. Si ademas
consideramos, como se ha apuntado con anterioridad, que el legislador
ha obrado pensando en los prototipos mas graves de criminalidad, en-
tonces tendriamos que pensar que, a los 10 afios de libertad vigilada,
cabe afiadir al menos otra década de cumplimiento penitenciario (es
decir, 20 afios de peligrosidad «latente»). En este y otros ejemplos mas
exagerados® vemos insinuarse una forma de concebir la probabilidad de
reincidencia tan prolongada que bien podriamos entender que el legis-
lador reintroduce, sin expresarlo, ideas de cronicidad e irrecuperabilidad
aplicadas ciertos delincuentes especificos.

En suma, hemos podido ver que, para las distinciones dentro de
una misma familia, el legislador ha articulado algunos criterios que,
sin permitir hilar muy fino, hacen posible una diferenciacién entre los

8 Por mucho que omita en el proceso a los autores de delitos de asesinato, candidatos
habituales de estas y otras formas de medidas asegurativas y/o punitivas. Esto bien puede
deberse a lo comentado mas arriba en relacion con el tipo de homicida/asesino en que
pensaba el legislador cuando introdujo la reforma.

% Pensemos, obviando por un instante la prisién permanente revisable, que se al-
canza el maximo de 40 anos de pena de prisién. Sobre esto, afiadimos 10 afios mas de
libertad vigilada. Si luego asumimos que la condena llega con unos 25 afos tenemos que,
para cuando llegue el momento de «disfrutar de la libertad» nuestro delincuente peligroso
contara con unos nada desdenables 75 afios (vividos en su mayoria dentro del medio peni-
tenciario). Queda delineada una suerte de forma perfecta de control social que comienza
con la prisién y acaba en el geriatrico.
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tipos incorporados segiin sean graves o menos graves. Distincién que
puede venir apoyada adicionalmente, en los casos de primariedad, por la
consideracién de una eventual menor peligrosidad. Consecuentemente,
a pesar de las dificultades interpretativas, si puede afirmarse con cierta
seguridad que el legislador, conforme se aproximaba al caso concreto®!,
ha hecho un mayor uso de los dos componentes que hemos seleccionado.
Con todo, no es menos cierto que el sistema que se obtiene como resul-
tado sigue gozando de un marcado automatismo que no se compadece
demasiado bien con la naturaleza de medida de seguridad de la libertad
vigilada.

Resulta bien interesante, en cualquier caso, observar cémo el régimen
establecido permite que asome una concepcion de «peligrosidad crénica»
que quizés no esperariamos encontrar en el ordenamiento hoy por hoy.
Ademas, el peso de la gravedad del hecho cometido en la determinacién
de la duracién de la libertad vigilada nos expone a una situacién proble-
matica: en los casos en que la respuesta penal compagina una medida
de seguridad que se modula por la culpa (en el sentido indicado), y una
duracién extensiva de la prevencién en libertad, el legislador produce un
juicio de «cronicidad» que se origina como consecuencia de la mayor
gravedad del delito y a través de un cauce imperativo. De esta manera,
ser considerado peligroso pasa a deducirse de la pena y se afiade a esta,
como un anexo cuya aplicacién efectiva ya se decidira en su momento
tras una prolongada pena de prisién. El retrato emergente es, en estos
casos, el del presuntamente irrecuperable, peligroso hasta que se demues-
tre lo contrario.

4. Sintesis

De todo lo expuesto a lo largo de las lineas precedentes podemos
extraer algunas ideas clave asi como ensayar una interpretacién aproxi-
mada de la cuestién. Procediendo en orden:

En primer lugar, un juicio combinado de probabilidad y gravedad se
intuye en la determinacion de qué categorias son incluidas dentro de los
peligrosos legalmente definidos. En términos generales, estas tienden a
revestir cierta gravedad y, ademas, su reincidencia aparece como proba-
ble al menos en medida suficiente como para sopesarse con la gravedad
del delito. Ahora bien, esta éptica no es plenamente satisfactoria y apun-
ta a la existencia de otras variables complejizadoras o, incluso, una con-

°l Una cuestién que queda abierta es la de si el legislador incrementa su uso de la «ra-
cionalidad juridica» conforme el objeto a regular se vuelve méas concreto, mas cercano a
la practica, reservandose mayores cotas de discrecionalidad para aquellas decisiones méas
abstractas y abiertas a la dimensién politica de la politica criminal.
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cepcion de la peligrosidad menos inspirada en la episteme juridico penal
que en la doxa sociocultural a la que trata de dar respuesta.

A la hora de distinguir entre 2010 y 2015, la situacién es poco clara
en general y nos obliga practicamente a aceptar el estado de cosas como
representativo del concepto de peligrosidad empleado por el legislador:
delincuentes sexuales y terroristas son de facto considerados como mas
peligrosos que homicidas y maltratadores en nuestro ordenamiento ju-
ridico. La busqueda de una explicacién que dé cuenta de esta diferencia,
sin embargo, puede comenzar a atisbarse en las propias motivaciones de
las reformas, donde hemos visto que todos los cambios efectuados por
la LO 1/2015 en materia de libertad vigilada se subsumen dentro de una
declarada intencién de seguir haciendo frente a las formas de violencia
vinculadas al machismo. Bien podria ser que esta no fuera la tinica razén
para la regulaciéon que tenemos pero, como se ha podido ver, su empleo
como instrumento interpretativo arroja interesantes consecuencias para
la comprensién de esta «dualidad» de libertades vigiladas. Este enfoque
nos ha permitido, en el proceso, otear mas en profundidad la imagen
mental que nuestro legislador se hace de quiénes son sus peligrosos y
qué caracteristicas retinen, a través del tratamiento diferenciado que les
dispensa.

Por tltimo, dentro de las familias de terrorismo y delincuencia se-
xual, nuestros dos componentes (nuevamente, la percepciéon de la gra-
vedad del hecho cometido, y una expectativa sobre la probabilidad de
reincidencia especifica) intervienen como recursos moduladores de la
intervencién a través de la libertad vigilada, y esto en dos situaciones:
extendiendo su duracién frente a los casos mas graves, y permitien-
do su inaplicacién en los mas leves. El examen mas detallado de esta
«bifurcacién»?? de los peligrosos nos ha permitido a su vez extraer algu-
nas notas interpretativas adicionales sobre la naturaleza de la libertad
vigilada como instrumento juridico penal asi como, nuevamente, la
construcciéon mental del peligroso que ha orientado al legislador. Por
un lado, se ha puesto de manifiesto que, para los tipos de 2010, la liber-
tad vigilada tiene por lo menos tanto que ver con el concepto de castigo
como con el concepto de prevencién de la delincuencia futura. Y esto por
el peso que ostenta la gravedad del hecho cometido en la determinacién
de la extensién de la medida de seguridad, relegando la probabilidad de
reincidencia a un segundo plano, casi como una ultima precaucién en
caso de plantearse la posibilidad de la inaplicacién. Por otro, el trata-
miento dispensado a los «criminales més peligrosos» deja entrever, en la
extension potencial de la supervisién penal prevista para tales sujetos, un
concepto de peligrosidad afin a los conceptos ya clasicos de cronicidad e
irrecuperabilidad.

92 Concepto tomado de Stanley COHEN (1985), p. 147.
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Mais en general, la envergadura de los puntos ciegos que un anaélisis
como el efectuado evidencia, refuerza la idea nada extrana de que el le-
gislador no se guia exclusivamente por criterios de légica juridico penal
en su toma de decisiones sino que, en el mejor de los casos, los combina
con otras apreciaciones extrajuridicas que se adivinan como variables de
enorme peso en la construccion de la peligrosidad criminal.

IV. Conclusiones

Mediante la labor precedente se ha tratado de indagar en la cons-
truccién del delincuente peligroso manejada por el legislador a través
del examen e interpretacién de los instrumentos normativos destinados
manifiestamente a tal efecto. Este método ha permitido extraer algunas
de las notas caracteristicas de este nuevo «sujeto juridico penal» tal como
ha podido ser imaginado por el legislador. La condicién de partida para
ello ha sido tomar como base la palabra del legislador y adjudicarle una
coherencia interna que frecuentemente la doctrina se ha encargado de
poner en cuestién. Esto no se considera como una debilidad del enfoque
empleado si no, al contrario, una consecuencia del objetivo ambicionado
por la investigacién, que pasa por tomar la ley penal como un hecho so-
cial con caracter discursivo, que lleva insito un mensaje y, cémo no, una
serie de consecuencias practicas. De ahi se predica que la constitucién
de una legislacion sobre peligrosidad no puede sino constituir en el pro-
ceso una definicién de dicho sujeto peligroso que, en el interin, le otorga
entidad, cuando menos, como indicador de la forma en que el peligro
criminal es entendido en una sociedad y un periodo dados.

El examen de la construccion legal del delincuente imputable peligro-
so ha permitido no sélo hacer manifiesto algo que frecuentemente sélo
queda latente (los motivos o ideas que orientan la labor del legislador
penal), sino componer un retrato interesante de la peligrosidad criminal.
Como hemos visto, esta funciona de forma categorial en nuestra legisla-
cién. De ahi derivan dos consecuencias: en primer lugar, hace altamente
trascendente el proceso de seleccién empleado por el legislador al ser
este el factor determinante de la inclusién o no dentro del subconjunto
de los «delincuentes imputables peligrosos»; por otra parte, otorga a las
categorias delictivas escogidas una funcién de «etiqueta» en tanto que
extienden sus efectos a toda su familia tipica con indiferencia de las dis-
tinciones sustanciales que quepa hacer en uno y otro caso (la «presun-
cién de peligrosidad» arbitrada en los casos de terrorismo y delincuencia
sexual no hace sino enfatizar este punto). Adicionalmente, puede inferir-
se con cierto grado de seguridad que cada subconjunto de delincuentes
imputables peligrosos viene referida a un prototipo (el maltratador, el
violador, el terrorista...) que constituye el patrén de intervencién para
todos los demas tipos subsumidos en su interior, y que retrata una meto-
dologia reguladora basada en «el peor de los casos».
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Con todo, se vislumbra que, a pesar de este criterio generalizador,
para el legislador no todos los peligrosos son iguales, lo cual arroja
una serie de problemas que hemos tratado de examinar con objeto de
extraer de ellos el mayor niimero de indicios posibles sobre el delin-
cuente peligroso legal. Como consecuencia, se ha podido observar que
seguramente el legislador emplea un concepto de peligrosidad hasta
cierto punto complejo y basado en una ponderacién desigual de crite-
rios como la gravedad del hecho y la probabilidad de reincidencia. El
empleo de ambos componentes como herramientas investigativas ha
hecho posible inferir otras piezas conceptuales con las que el legislador
parece haberse hecho una idea de qué es la criminalidad peligrosa y
cémo se articula. Esto contribuye a desentrelazar un tanto la interpre-
taciéon de la normativa y a vincularla, no sélo con intenciones politico
criminales, sino también con connotaciones y preconcepciones de la
peligrosidad criminal.

El caracter implicito de muchos de los aspectos examinados ha pro-
piciado la imagen de irracionalidad y aleatoriedad que se ha atribuido al
legislador. Al tratar de arrojar luz sobre tales aspectos se ha contribuido
a problematizar un tanto esta impresiéon. Y aunque es cierto que de lo
observado no se deduce que la técnica legislativa seguida sea razona-
ble ni apropiada, si aparece como orientada por una multiplicidad de
influencias mas all4 de lo juridico que tienden a insertar, para bien o
para mal, al legislador dentro de la complejidad de la cultura a la que
pertenece.

Circunscribiendo de nuevo el enfoque, podemos apreciar que la
trayectoria seguida por el legislador no se corresponde exactamente
con el peso connotativo asociado al modelo de «Derecho penal de la
peligrosidad/de autor» ni, de hecho, armoniza demasiado bien con los
planteamientos del positivismo criminolégico, ambos focos de inquietud
de la doctrina cuando se intuye una «deriva» del sistema punitivo en un
sentido o en otro. Por un lado, la forma en que el legislador ha designa-
do a los sujetos peligrosos no entroniza al autor del delito como objeto
protagénico sobre el que ha de modularse la respuesta juridico penal en
funcién de lo que es. Correlativamente, tampoco se opta por constituir
de forma expresa una alianza entre los operadores juridicos y los cuer-
pos de expertos en «ciencias del hombre». Desde luego, no es que estos
elementos no estén presentes en un momento u otro (como hemos visto,
de forma directa o indirecta la peligrosidad es valorada como presupues-
to para hacer efectivas las medidas de seguridad), pero ciertamente nos
hemos alejado considerablemente de lo planeado por el Anteproyecto
de 2012, auténtico hito no cristalizado en la elaboracién de un sistema
dualista completo.

Ello no obstante, por mucho que el legislador haya optado por
una intervencién mas bien aguda que omnicomprensiva sobre la pe-
ligrosidad (algo que puede ser valorado positivamente), la forma en
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que ha efectuado dicha tarea resulta altamente significativa de las
prioridades politico criminales asi como del imaginario (justificado o
no) que las instruye. En este sentido, parece claro que la transgresién
de determinados limites (la comisién de ciertos tipos de delitos) ha
adoptado la funcién de singularizar a cierto tipo de autores frente
al resto de delincuentes, haciéndolos objeto de una extensiéon del
control estatal. Esta forma de garantizar la seguridad publica, sin
embargo, adopta un criterio abarcador en el que la cuestién de la
definiciéon de los riesgos en funcién de su probabilidad o seriedad,
aunque existente, queda hasta cierto punto desbancada por otro
proceso paralelo de ponderacién del nivel de tolerancia ante dichos
riesgos. Este proceso de balanceo de la «carga de riesgo» que debe
soportar la sociedad como contrapartida a la libertad de sus miem-
bros parece haber sufrido alteraciones recientes que han contribuido
a que cualquier peligro posible (procedente de los sujetos designados
como peligrosos) se haya convertido en préacticamente inadmisible.
Esta rebaja del umbral de tolerancia parece instituirse como factor
preponderante en el abordaje reciente de la peligrosidad criminal y
coincide con un recrudecimiento de las demandas de seguridad que
el legislador esta decidido a satisfacer. El cardcter mas complejo y
socioculturalmente mediado de estas apreciaciones impide, a pesar
de todo, su deduccién de la letra de la ley, motivo por el que han de
quedar apuntadas a titulo meramente indiciario, aunque ya sea bien
conocido que el legislador de los tltimos afios sin duda ha asumido
como labor esencial fortalecer la confianza en la Justicia a través de
sucesivas expansiones punitivas.
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