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1. Consideraciones previas

La preocupacion por el tratamiento de los denominados delincuentes peligrosos
ha sido una constante en nuestro ordenamiento penal. En las primeras tentativas de la
elaboracion de nuevo texto punitivo, tras la promulgacién de la CE, se contenia un
tratamiento diferenciado para ellos que combinaba la aplicacion de la pena de prisién
correspondiente con la de una medida de seguridad privativa de libertad consistente
en el internamiento en un centro de terapia social. Asi, en el articulo 150 del Proyec-
to de CP de 1980 se establecia para los delincuentes habituales, “como complemento
de la pena correspondiente al delito cometido, el internamiento en un centro de tera-
péutica educativa o de rehabilitacion social” por un plazo minimo de diez afio, que se
elevaban a 15 afios en el caso de los delincuentes profesionales. Por su parte, el

PANCP de 1983 preveia para el delincuente habitual, “ademas de la pena correspon-
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diente, el internamiento en un centro de terapia social por un tiempo que no podra
exceder de cinco anos”, el cual podia “ejecutarse antes o después del cumplimiento
de la pena”. El Anteproyecto de CP de 1990 omitid, no obstante, toda referencia so-
bre este particular, iniciando una tendencia consolidada con el CP de 1995 y que
constituyd, en palabras de Cerezo Mir “uno de los mayores errores desde el punto de
vista politico-criminal” (Cerezo Mir (2008a: 16-17). Esta opinion es compartida por
Feijoo Sanchez, para quien la distincion entre penas para imputables y medidas de
seguridad para inimputables es un “error categorial” que “no puede servir de excusa
para que el Estado haga dejacion de sus deberes de control” (Feijoo Sanchez, 2011:
223). Boldova Pasamar (2009a) entendia, por su parte, como “una carencia o limita-
cion del sistema penal espafiol” el hecho de que una vez cumplida la pena impuesta
el Estado se desentendiera de aquellos sujetos que seguian siendo peligrosos crimi-
nalmente.

El Texto punitivo de 1995 configuré Unicamente dos categorias de estado peli-
groso con respecto a los que era posible la aplicacion de las medidas de seguridad: la
de los declarados inimputables por aplicacion las eximentes previstas en los nimeros
1°, 20y 3° del art. 20 CP (arts. 101 a 103 CP); vy, la de los declarados semiimputables
por aplicacion de la eximente incompleta del art. 21.1. CP en relacion con las exi-
mentes plenas de los nimeros 1°, 2°y 3° del art. 20 CP (art. 104 CP). Con posteriori-
dad, la Jurisprudencia ha venido ampliando el régimen de la semiimputabilidad a los
supuestos en que concurre la atenuante del nimero 2° del art. 21 CP, asi como a las
denominadas “atenuantes de contenido psiquico”, resultantes de la puesta en cone-
xion de la atenuante analdgica del art. 21.7 CP con la eximente incompleta del nime-
ro 1° de dicho precepto (Sanz Moréan, 2003). El legislador opt6 asi, como sefiala Sanz
Moran, “por una concepcion que reduce al minimo posible el espacio asignado a las
medidas de seguridad en el sistema penal [ ...] prescindiendo (de ellas) en relacion a
un campo caracteristico, en la historia y en el derecho penal comparado, de recurso
a esta forma de reaccién penal: el de la delincuencia habitual” (Sanz Moran, 2001.:
211-212).
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Espafa constituia, en ese sentido, una especie de “istmo” respecto a los paises
de su entorno cultural, al no incorporar medida alguna para el control de los delin-
cuentes peligrosos una vez cumplida la pena de prision (Sanz Moréan, 2009). Se apos-
taba, en exclusiva, por la introduccién de mecanismos que incidian bien en la deter-
minacion de la pena, bien en su ejecucion: la aplicacion de la agravante de reinciden-
cia, el endurecimiento de las condiciones de suspension y sustitucion de penas; res-
tricciones importantes para la aplicacion de medidas de excarcelacion (periodo de
seguridad, acumulacién juridica, etc.).

Frente a este estado de cosas, la doctrina espafiola habia venido reclamando, de
forma reiterada, la creacion de una categoria de estado peligroso para los imputables
peligrosos, argumentando que una pena ajustada a la medida de su culpabilidad no
era el instrumento adecuado para hacer frente a su peligrosidad. A juicio de Silva
Sanchez, por ejemplo, “el CP de 1995, al acoger incluso en las medidas de seguri-
dad para los delincuentes inimputables el criterio de la proporcionalidad con el he-
cho cometido (art. 6.2 CP) y no contemplar siquiera reacciones para delincuentes
imputables habituales o peligrosos, se situa en las antipodas de cualquier discurso
de peligrosidad”, a pesar de que, “los autores de referencia del legislador de 1995
admiten que, tras el cumplimiento de la medida de seguridad penal, los sujetos peli-
grosos puedan ser sometidos a reacciones civiles (y cabe imaginar que tampoco ten-
drian objeciones respecto a reacciones de naturaleza administrativa)” (Silva San-
chez, 2001: 708-709). Frente a la constatacion de que “una seria peligrosidad subsis-
tente tras el cumplimiento de la condena deberia dar lugar a alguna formula de ase-
guramiento cognitivo adicional”, Silva Sanchez (2001) defendia que se iniciase en el
ambito penal espafiol una discusion sobre las medidas a implementar para afrontar
dichos supuestos, en la linea de lo acontecido en otros paises.

Fue, no obstante, la alarma social causada por la salida de prision del violador
del Vall d’Hebron y del terrorista Ifiaki De Juana Chaos lo que sirvi6 de estimulo
final al legislador para promover la articulacién de alguna medida que permitiese
controlar, una vez cumplida la correspondiente pena de prision, a aquellos delincuen-

tes con relacion a los que la prision habia fracasado en su labor de resocializacién
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(Rebollo Vargas, 2010a; Santana Vega, 2009). A tales efectos, el 31 de julio de 2007
se cred una Comision para el estudio de las medidas de prevencion de la reincidencia
en delitos graves (Comision Mena) (Garcia Rivas, 2013 y 2011).

De entre los diversos modelos que ofrece el derecho comparado -que oscilan
entre una intensificacion del recurso a la pena (sistema monista) y la acumulacién de
pena y medida de seguridad, ejecutandose esta tras el cumplimiento de la pena (sis-
tema dualista) (Gudin Rodriguez-Magarifios, 2012; CGPJ, 2009; Guisasola Lerma,
2008; Santana Vega, 2009; Robles Planas, 2007; Silva Sanchez, 2001)- el legislador
espafiol se decidio, finalmente?, por una solucién dualista para el tratamiento de al-
gunos delincuentes con respecto a los que se presume la condicion de peligrosos,
mediante la incorporacion, al elenco de las medidas de seguridad no privativas de
libertad, de la medida “complementaria y acumulativa” (Zugaldia Espinar, 2009) de
libertad vigilada; y es que, como sefiala el apartado IV de la Exposicién de Motivos
de la LO 5/2010, “la opcidon inocuizadora, que se traduciria en la prolongacion ilimi-
tada y/o indiscriminada de la privacién de libertad, choca obviamente con principios
elementales del Derecho Penal que la Constitucion ampara”, haciéndose necesario,
por lo tanto, “contemplar otras soluciones que, sin cejar en el esfuerzo rehabilitador
que debe seguir inspirando el tratamiento penitenciario, permitan conciliar las referi-
das 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”.

% Los Anteproyectos de reforma del CP de 2006 [Salat Paisal (2015: 303-307); Acale
Sanchez (2010); Boldova Pasamar (2009b)]- y 2008 [Salat Paisal (2015); Acale Sanchez
(2010); Boldova Pasamar (2009b:); Santana Vega (2010; 2009)] configuraron la libertad
vigilada como una pena accesoria, manteniendo “a ultranza”, asi, el criterio neomonista que
parece inspirar la regulacion de las medidas en el texto punitivo “en el sentido de entenderlas
siempre como alternativa a la pena —de modo que Unicamente entran en consideracion en
los supuestos de inimputabilidad e imputabilidad disminuida, nunca si el sujeto es plena-
mente responsable” (Sanz Morén, 2011: 1027). Con todo, ciertos rasgos hacian de ella una
“figura hibrida”, en la medida en que el prelegislador habia decidido someterla al régimen de
cumplimiento propio de las medidas de seguridad (Santana Vega, 2009). Asi, conforme al
articulo 49.5 del Anteproyecto de 2008, el JVP, oidos el Ministerio Fiscal y el interesado,
podia, en cualquier momento, reducir su duracion o dejarla sin efecto siempre que, en vista
del prondstico positivo de reinsercion, se considerase innecesaria la continuidad de las obli-
gaciones impuestas.
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Agotada la dimension retributiva de la pena, la peligrosidad subsistente del sujeto
encontraria su respuesta idonea, por consiguiente, “en una medida de seguridad”.
Avalando este punto de vista, Feijoo Sdnchez considera, por su parte, que “la mejor
estrategia en derecho comparado que se ha encontrado para que el Estado cumpla
con sus deberes de proteccion sin afectar mas de lo necesario los derechos fundamen-
tales de los autores del delito reside en penas proporcionales al hecho complementa-
das excepcionalmente en un papel secundario con una orientacion preventivo espe-
cial para determinados autores de delitos graves y especialmente peligrosos” (Feijoo
Sanchez, 2011: 216).

No faltaban, sin embargo, quienes denuncian la “autocontencion” con la que el
legislador habia abordado esta cuestion, por entender que, junto a la libertad vigilada,
debiera haberse sancionado la posibilidad de acudir a un internamiento asegurativo,
al estilo de la custodia de seguridad de ordenamiento aleman, incluso de caracter
permanente, aunque revisable, en los supuestos de peligrosidad extrema del sujeto
(Manzanares Samaniego, 2010; Silva Sanchez, 2010 y 2009). Esta demanda ha sido
finalmente acogida por el legislador en la reforma del CP operada por la LO 1/2015
al prever la pena de prision permanente revisable en caso de comisién de los siguien-
tes delitos: a) un delito de asesinato cuando concurra alguna de las siguientes cir-
cunstancias: 1% que la victima sea menor de dieciseis afios o se trate de una persona
especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad o discapacidad. 22 que el
hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera
cometido sobre la victima. 3.2 que el delito se cometa por quien pertenezca a grupo u
organizacion criminal. 4.2 que el reo hubiera sido condenado por la muerte de mas de
dos personas (art. 140. 1y 2 CP); b) el homicidio del Rey o de la Reina o del Princi-
pe o de la Princesa de Asturias. (art. 485 CP); c¢) el homicidio del Jefe de un Estado
extranjero, o de otra persona internacionalmente protegida por un Tratado, que se
halle en Espafia (art. 605 CP); d) los que, con proposito de destruir total o parcial-
mente un grupo nacional, étnico, racial, religioso o determinado por la discapacidad
de sus integrantes, mataran, agredieran sexualmente o produjeran alguna de las lesio-

nes previstas en el art. 149 CP a alguno de sus miembros (art. 607 CP); e) los reos
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del delito de lesa humanidad, si causaran la muerte de alguna persona (art. 607 bis
CP).

En la actualidad, coexisten en nuestro sistema penal, por lo tanto, dos modelos
acumulables para el tratamiento de los delincuentes peligrosos: el consistente en la
exasperacion de la responsabilidad punitiva del autor y el nuevo modelo dualista, que
se apoya en una combinacion entre pena y medida para suplir las carencias de la pena
desde una perspectiva estrictamente preventivo-especial (Zugaldia Espinar, 2009;
Feijoo Sanchez, 2011). Esta cohabitacion es criticada, entre otros, por Feijoo San-
chez en cuya opinion “permitir tratar con medidas especificas la peligrosidad mani-
festada en la comision de un hecho delictivo que se mantiene después del cumpli-
miento de la pena de prision [...] deberia rebajar el brutal rigor punitivo del orde-
namiento espafiol que obedece, en gran medida, a una politica criminal erratica en
este sentido” (Feijoo Sanchez, 2011: 237). Lo que se ha pretendido solventar con
reglas como las del art. 76 CP, afade, “son cuestiones vinculadas mas a la peligrosi-
dad que la culpabilidad del autor” (Feijoo Sanchez, 2011: 237).

2. Laregulacion de la medida postpenitenciaria de libertad vigilada

2.1. Concepto y contenido de la medida de libertad vigilada

Conforme a lo sefialado en el art. 106.1 CP, la libertad vigilada consiste en el
sometimiento del condenado a control judicial a través del cumplimiento, por su par-
te, de alguna o algunas de las siguientes medidas: a) la obligacion de estar siempre
localizable mediante aparatos electrénicos que permitan su seguimiento permanente;
b) la obligacion de presentarse periodicamente en el lugar que el Juez o Tribunal
establezca; c) la obligacion de comunicar inmediatamente, en el plazo méximo y por
el medio que el Juez o Tribunal sefale a tal efecto, cada cambio del lugar de residen-

cia o del lugar o puesto de trabajo; d) la prohibicién de ausentarse del lugar donde
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resida o de un determinado territorio sin autorizacion del Juez o Tribunal; €) la
prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras perso-
nas que determine el Juez o Tribunal; f) la prohibicién de comunicarse con la victi-
ma, 0 con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribu-
nal; g) la prohibicion de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos;
la prohibicién de residir en determinados lugares; h) la prohibicion de desempefar
determinadas actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la ocasién para cometer
hechos delictivos de similar naturaleza; i) la obligacion de participar en programas
formativos, laborales, culturales, de educacion sexual u otros similares; j) la obliga-
cién de seguir tratamiento médico externo; k) la obligacion de someterse a un control
médico periddico.

Estas prohibiciones y obligaciones pueden clasificarse, principalmente, en
asegurativas y correctoras, en consideracion a la intervencion especifica a través de
la cual el 6rgano judicial pretenda conseguir su objetivo. Entre las primeras se inclui-
rian aquéllas que restringen la libertad ambulatoria (art. 106.1.a, b, c, d, e, f, g, h) 0
privan de determinados derechos (art. 106.1.i), en tanto que en la categoria de las
medidas con finalidad correctora se enmarcarian la obligacién de participar en pro-
gramas formativos, laborales, culturales, de educacion sexual u otros similares (art.
106.1.j) y la obligacion de seguir tratamiento médico externo o de someterse a un
control médico periddico (art. 106.1.k).

La finalidad asegurativa e inocuizadora que se predica de alguna de esas me-
didas ha motivado que desde ciertos sectores se critique su inclusion entre el catalogo
de medidas de seguridad no privativa de libertad, dado el caracter rehabilitador y
terapéutico que caracteriza esta institucién (Rebollo Vargas, 2010a y 2010b). Esta
finalidad rehabilitadora también se predica, sin embargo, de estas medidas asegura-
doras al incidir de forma indirecta en la peligrosidad del sujeto. Y es que, al apartarlo
del ambiente criminoldgico o de las personas sobre las que se proyecta su peligrosi-
dad se evita su desocializacion mediante la comision de un nuevo delito (Garcia Al-
bero, 2015; Urruela Mora, 2009; Leal Medina, 2009; Terradillos Basoco, 1981). Este
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componente rehabilitador debe ser reforzado, en todo caso, mediante la aplicacion de

otras medidas de indole propiamente corrector.
2.2. Ambito objetivo de aplicacion

Conforme al art. 106.2 CP, la imposicion de la medida de libertad vigilada sé-
lo cabe en los casos en que asi lo disponga expresamente el texto punitivo. En aten-
cion al contexto mediatico en que la medida fue promulgada, su &mbito de aplicacién
se limito, inicialmente, a los delincuentes sexuales (arts. 178 a 194 CP) y de terro-
rismo (arts. 572 a 580 CP).

Esta opcion del legislador fue objeto de diversas criticas al pecar éste tanto
por exceso —al aplicar la medida, de forma indiscriminada, ante la comision de cual-
quier delito, con independencia de su gravedad, contra la libertad sexual o de terro-
rismo- como por defecto —al no incluir en su ambito de aplicacion perfiles de delin-
cuentes con una probada inclinacidn al delito, como los casos de violencia de género-
(Garcia Albero, 2015 y 2010; Magro Servet, 2012; Feijoo Sanchez, 2011; Grupo de
Expertos y Expertas en violencia doméstica y de género, 2011; Gomez Martin, 2011;
Boldova Pasamar, 2009b: 67).

A efectos de salvar esta ultima critica, el legislador de 2015 optd por concep-
tuar como imputables peligrosos, ademas de a los sujetos anteriormente menciona-
dos, a los condenados por la comision de alguno de los delitos comprendidos en: a)
el Titulo I del Libro Il del CP (del homicidio y sus formas). Debemos notar, a este
respecto, nuevamente, el caracter indiscriminado con el que el legislador ha regulado
la aplicacion de la medida de libertad vigilada a la totalidad de los tipos previstos en
este Titulo | del Libro 1l CP (Salat Paisal, 2016 y 2015; Suarez-Mira Rodriguez,
2015). En atencion a ello, su imposicion podra tener lugar no solo con relacion al
homicidio doloso y asesinato, sino también respecto de un homicidio imprudente o
un caso de induccidn al suicidio; b) el Titulo 111 del Libro Il del CP (de las lesiones),

si bien, en este caso, Unicamente cuando la victima sea alguna de las personas men-
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cionadas en el art. 173.2 CP, es decir, en los casos de violencia de género y violencia
domeéstica- asi como de un delito de maltrato habitual (art. 173.2 CP).

No se entiende, no obstante, por qué, en efecto, si esta medida tiene por fin la
prevencion especial su &mbito de aplicacion tiene que circunscribirse a concretos
tipos delictivos. Lo logico seria que se generalizase su posible imposicion con rela-
cién a cualquier tipo delictivo debiendo concretarse su adopcion final en atencion al
juicio positivo de peligrosidad del sujeto sobre la base de criterios tales como la gra-
vedad del hecho cometido, la habitualidad en su comision, etc. (Salat Paisal, 2016:
169-170; Garcia Alberto, 2015: 687; Rebollo Vargas, 2010b: 58; Sanz Moran, 2011.:
1019-1020 y 2010b: 143; Tamarit Sumalla, 2010: 178; Acale Sanchez, 2010: 156;
Santana Vega, 2009: 481).

La opcion reguladora actual nos lleva a dar la razén a aquellos que estiman
que estamos ante una manifestacion propia del derecho penal del enemigo, que se
concreta en la admision de la imposicion de una medida de seguridad con posteriori-
dad al cumplimiento de una pena de prisién dandose prioridad —sobre su culpabili-
dad- a la supuesta peligrosidad de aquellos delincuentes que responden a determina-
dos perfiles criminoldgicos, sin que dicha peligrosidad, por otra parte, cuente, en
algunos casos, con respaldo empirico. Como acertadamente apunta Feijoo Sanchez,
“(...) el principal problema de la reforma es que se trata de un nuevo remedio y no
obedece a un programa politico criminal claro y con cierta racionalidad que oriente
al sistema en su conjunto. No se ha intentado afrontar sistematicamente el problema
de los delincuentes culpables que encierran una peligrosidad criminal grave, sino
arbitrariamente responder a la inquietudes o inseguridades que generan determina-
dos tipos de delincuentes en el imaginario colectivo lo cual hace que se incurra en
generalizaciones cuando las medidas deberian suponer una respuesta especifica
extraordinaria a la peligrosidad excepcional del delincuente fruto de un examen
individualizado (...)” (Feijoo Sanchez, 2011: 234-235); (en esta misma linea, Acale
Sanchez, 2010; Rebollo Vargas, 2010b; Duran Seco, 2009).
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2.3. Régimen de imposicion

El régimen de imposicién de la medida de libertad vigilada difiere en aten-
cion al tipo delictivo por el que, de entre los anteriormente referenciados, el sujeto
haya sido condenado.

En los casos de comision de un delito grave o menos grave contra la libertad e
indemnidad sexual o de terrorismo su imposicion deviene, en todo caso, obligatoria —
incluidos aquellos casos en los que sea previsible la suspension o sustitucion de la
ejecucion de la pena de prision (STS num. 768/2014, de 11 de noviembre)- no exi-
giéndose, en consecuencia, ni la realizacién de juicio de peligrosidad alguno ni la
previa peticion de parte (STS nam. 893/2016, de 29 de noviembre).

No obstante, tratandose de un delincuente primario condenado por la comi-
sion de un unico delito menos grave —castigado con una pena de prision de hasta cin-
co afios- de los tipos aludidos, el juez o tribunal sentenciador podré valorar la opor-
tunidad de su imposicién en atencion a la existencia de un previo pronostico de peli-
grosidad criminal del autor. Concurre este caracter de delincuente primario en aque-
llos sujetos que no hayan sido condenado con anterioridad por la comision de cual-
quier delito —no limitado, por tanto, a los delitos respecto de los que es susceptible de
imposicion la libertad vigilada- o, en caso de haberlo sido, sus antecedentes penales
ya se encuentren cancelados o sean cancelables (Salat Paisal, 2016: 173; Garcia Al-
bero, 2015: 692; Garcia Rivas, 2013: 139 y 2011: 4; Feijoo Sanchez, 2013: 99 y
2011: 220; Garcia Alberto, 2010: 9; Acale Sanchez, 2010: 190; Tamarit Sumalla,
2010: 179). La gravedad de delito se determina, por su parte, en atencion a pena es-
tablecida en abstracto en el precepto penal, que es la que la Ley establece para el tipo
de que se trate en la parte especial del CP, independientemente de las vicisitudes a
las que pueda llevarnos la estimacion de formas imperfectas de ejecucion o los efec-
tos modificativos de la responsabilidad criminal (STS num. 853/2014, de 17 de di-

ciembre).
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Este régimen de imposicion potestativo es el que también impera, en todo ca-
so, con independencia de la gravedad del delito y de la primariedad delictiva, respec-
to al resto de delitos con relacion a los que es posible la imposicidn de esta medida.

2.4. Procedimiento de imposicién

La imposicion de la medida de libertad vigilada tendréa lugar en la sentencia
condenatoria que se dicte por la comision de alguno de los delitos anteriormente se-
fialados en los que se imponga, al autor, una pena de prision. El juez o tribunal sen-
tenciador se limitara, no obstante, a establecer la medida en abstracto -sin determinar,
por tanto, su contenido (STS nim. 768/2014, de 11 de noviembre) - y a fijar su dura-
cion en los términos que expondremos seguidamente.

Dos meses antes de que finalice el cumplimiento de la totalidad de la pena de
prision (STS num. 768/2014, de 11 de noviembre), la Junta de Tratamiento del cen-
tro penitenciario en el que se encuentre el penado 0, en su caso, de aquél al que estu-
viere adscrito si se hallare en libertad condicional (art. 23 del RD 840/2011), elevara
un informe técnico al JVP sobre la evolucion del sujeto, a efectos de valorar la con-
currencia o no de un riesgo de comision de nuevos delitos de la misma naturaleza por
parte del sujeto (Feijoo Sanchez, 2011; Tamarit Sumalla, 2010).

Dicho pronoéstico no se realiza, por lo tanto, en el momento de la “imposi-
cion” de la medida en el fallo condenatorio sino en el de su posterior “ejecucion”. El
cumplimiento final de la medida esta sometido, pues, a la no verificacion de la con-
dicion resolutoria consistente en que la pena de prision haya tenido éxito en su fun-
cion resocializadora. Debe rechazarse, por ello, en mi opinidn, la afirmacion de Aca-
le Sdnchez (2010) en el sentido de que la medida se impone en atencion a los hechos
cometidos y no a la peligrosidad del autor, al que se trataria, en ese caso, como un
delincuente “nato”. En realidad, y siguiendo a Zugaldia Espinar del juicio de peligro-

sidad tendra que derivarse, para la imposicion de esta medida, “una probabilidad
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concreta (...) de la existencia de un riesgo actual y grave de que el autor pase nue-
vamente al acto” (Zugaldia Espinar, 2009: 205). Se parte, como apunta Boldova Pa-
samar (2009b: 67) de un perfil genérico de “delincuente por tendencia” desde el
plano legal, para exigir posteriormente la comprobacion y conformacion de la peli-
grosidad en cada caso concreto como requisito sine qua non para la imposicion final
de la libertad vigilada. Su imposicion en el fallo condenatorio constituye, por tanto,
“un presupuesto para permitir un posterior juicio de peligrosidad en el momento en
el que se esté terminando de cumplir la pena de prision” (Feijoo Sanchez, 2013: 97).

El procedimiento de imposicidn de la medida, diferido en dos momentos bien
diferenciados, ha sido objeto de diversas criticas. Conforme a la opinién de un sector
doctrinal, su establecimiento en la sentencia condenatoria supone una presuncion
iuris tantum de peligrosidad futura, esto es, de que esa peligrosidad subsistira tras el
cumplimiento de la pena de prision. Si su cumplimiento se va a diferir en el tiempo
hasta el momento de la finalizacién de la pena de prision lo méas Idgico seria, en su
opinion, que la decision de imponerla se adoptase al constatar, efectivamente, la pe-
ligrosidad del sujeto en ese momento (Huerta Tocildo, 2013; Leganés Gémez, 2012;
Rebollo Vargas, 2010a; Manzanares Samaniego, 2012). En cambio, otros autores
sostienen que el hecho de que la libertad vigilada se imponga al dictarse la sentencia
condenatoria es el presupuesto de un posterior juicio de peligrosidad, a efectuar, co-
mo ya sefialamos, en el momento en que se esté terminando de cumplir la pena de
prision. Se insiste, de hecho, en que si la libertad vigilada no se impusiese en la sen-
tencia condenatoria, no seria posible su adopcion posterior, pues supondria una in-
fraccion del principio ne bis in idem, al establecerse una nueva sancién por un hecho
ya previamente castigado (Garcia Albero, 2015 y 2010; Boldova Pasamar, 2009a).
Una solucion que —entendemos- daria satisfaccién a los defensores de ambas postu-
ras seria la de aplicarle el mismo régimen de cumplimiento que a la pena accesoria
de alejamiento (sucesivo y simultaneo al de la pena de prision). Una prevision de este
tenor permitiria solventar los dos principales problemas que, como veremos, plantea
su ejecucion: por un lado, su concurrencia con la pena accesoria de alejamiento v,

por otro, la dificultad de encajar su ejecucion en el sistema progresivo de cumpli-
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miento de la pena (Sanz Moran, 2011; Garcia Alberto, 2010; Tamarit Sumalla,
2009).

Una vez elevada la propuesta, seré el juez o tribunal sentenciador quien de-
terminard, por un lado, la conveniencia de la imposicion de la medida de libertad
vigilada y, por otro lado, la concreta o concretas obligaciones o prohibiciones que la
integren, respetando siempre las exigencias propias del principio de proporcionali-
dad. Tratandose de la imposicion de alguna de las medidas orientadas a la proteccion
de la victima, el juez o tribunal sentenciador debera tomar en consideracion los crite-
rios contemplados en el art. 57.1 CP (Garcia Alberto, 2015; Feijoo Sanchez, 2013) —
la gravedad de los hechos o el peligro que el delincuente represente- (Pérez Rivas,
2016b).

De estimarse que, a la vista del pronostico positivo de reinsercion social, la
imposicion de la libertad vigilada no es necesaria se procedera, conforme a lo pres-
crito en el art. 106.3.c CP, a dejarla sin efecto. De la redaccion de este Gltimo precep-
to parecen inferirse dos posibilidades interpretativas (Feijoo Sanchez, 2011). En pri-
mer lugar, cabria entender que, antes de dejarla sin efecto, el juez o tribunal senten-
ciador deberd, en todo caso, proceder a concretar su contenido, bien en el mismo
auto, bien en uno anterior. Mas acertada nos parece la segunda de las interpretacio-
nes, conforme a la cual, el drgano judicial podré dictar directamente un auto motiva-
do “descartando” la medida abstracta contenida en la sentencia condenatoria (Feijoo
Sanchez, 2011). De cualquier manera, consideramos que la exigencia de que necesa-
riamente, con independencia del prondstico de reinsercion existente, tenga que trans-
currir un tiempo minimo de cumplimiento de la medida, antes de adoptar la decision
en cuestion, carece de todo fundamento legal (Santana Vega, 2010 y 2009).

En palabras del CGPJ es esta obligacion de dejar sin efecto la ejecucién de la
libertad vigilada, en funcion del resultado del mencionado prondstico de peligrosi-
dad, lo que evita “su posible inconstitucionalidad como presuncion iuris et de iure de
la concurrencia de peligrosidad criminal, a modo de derecho penal de autor, por la

comision de concretos tipos delictivos” (CGPJ, 2009: 47).
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La decision sobre la no imposicion de la medida al igual que la relativa a la
determinacion de las concretas obligaciones y prohibiciones que la integran, habré de
adoptarse, en cualquier caso, previa audiencia del penado y del MF. Las victimas
podran participar en este procedimiento contradictorio, teniendo en cuenta que el art.
98.3 CP les otorga este derecho, tanto a las que se hayan personado previamente en
el proceso penal, como a aquellas que, sin estar personadas, lo hubiesen solicitado al
inicio o en cualquier momento de la ejecucién de la sentencia y permanezcan locali-
zables a tal efecto. Se trata, sin duda, de una prevision de singular importancia, ma-
xime si tenemos en cuenta que algunas de las prohibiciones enumeradas en el art.
106.1 CP estan directamente orientadas a su proteccion. Ello supone una notable
mejora en relacién con las previsiones de los Anteproyecto de reforma del CP 2006 y
2008, en que se omitia toda referencia a su figura. Este hecho habia sido criticado,
por otro lado, por la propia FGE al estimar que ello “(...) no parec[ia] cohonestarse
con la politica legislativa de reforzada atencion a los afectados por los hechos cri-
Mminales a los que pretende dar respuesta especifica la libertad vigilada” y ello mé-
xime, se resaltaba en ese informe, cuando alguna de las medidas que integran la
libertad vigilada tiene como sujeto pasivo a la propia victima” (Rubio Lara, 2011:
92; Consejo Fiscal, 2009: 39).

2.4.1. Compatibilidad entre la pena de alejamiento y la medida de libertad vigi-

lada

La multifuncionalidad que se predica respecto del alejamiento da lugar a cier-
tos supuestos de coexistencia y solapamiento, como en este caso, que se traducen en
problemas de aplicabilidad, sin que ello haya sido objeto de expreso tratamiento por
el legislador.

La logica interpretativa parece indicarnos que en aquellos casos en los que,
conforme a lo preceptuado en los arts. 57 CP 0 578 CP, se haya impuesto, en senten-

cia condenatoria, alguna de las penas accesorias reguladas en el art. 48 CP (Pérez
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Rivas, 2016a; 2016b; 2015), no seria posible su concrecion como prohibicion a ob-
servar en el marco de la libertad vigilada por ser sus fines y efectos los mismos (Salat
Paisal, 2016; Garcia Albero, 2015; Martinez Garay, 2014; Sierra Lopez, 2013; Huer-
ta Tocildo, 2013; Vazquez Gonzalez, 2012; Del Carpio Delgado, 2012; Acale San-
chez, 2010: 200). Ello sera asi salvo que resulte necesario complementar el contenido
de la pena de alejamiento con las prohibiciones analogas contempladas en la medida
de libertad vigilada en cuanto a aspectos relativos a su duracién, los sujetos a prote-
ger, el radio de proteccion, etc. (Salat Paisal, 2016; Torres Rosell, 2012; Feijoo San-
chez, 2011). Por otro lado, el TS apunta que, en aquellos supuestos en que se acuerde
la imposicion conjunta de la pena de alejamiento y la medida de libertad vigilada, la
duracion de la primera no se deberia extender mas all& del tiempo minimo legalmen-
te exigido (STS num. 608/2015, de 20 de octubre).

En estos supuestos en que se admite su imposicién simultanea se genera, no
obstante, otro problema en cuanto a las consecuencias, muy diferentes, que se deri-
van de su incumplimiento pese a ser el sujeto obligado el mismo y a su idéntico con-
tenido (Acale Sanchez, 2010). Asi, de tratarse de una pena accesoria su incumpli-
miento conlleva siempre, en todo caso, la comision de un delito de quebrantamiento
de condena en tanto que, si su incumplimiento tiene lugar en el marco de una medida
de libertad vigilada, ello sélo tendra lugar si su inobservancia es, como nos referire-
mos mas adelante, grave y reiterada.

Los problemas de compatibilidad descritos no hubieran tenido lugar, en opi-
nion de la doctrina, de haberse previsto, con relacion a la medida de libertad vigilada,
un sistema de ejecucion similar al de la pena de alejamiento. De conformidad con
éste, su ejecucion se seria simultanea a la de la pena de prision y su duracion se ex-
tenderia mas alla de aquélla, por el tiempo maximo establecido en la ley, en atencién
a la peligrosidad criminal del sujeto (Salat Paisal, 2016; Garcia Albero, 2015; Sanz
Moréan, 2011; Fejoo Sanchez, 2011; Rebollo Vargas, 2010a; Manzanares Samaniego,
2010). De tal manera que, en el momento de acordarse y concretarse el contenido de

la libertad vigilada las medidas de alejamiento integrarian, como regla general, las
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prohibiciones a imponer en su marco, salvo cuando la imposicion de la pena de ale-
jamiento fuese, de conformidad con lo preceptuado en el art. 57.2 CP, obligatoria.
Desde otros sectores doctrinales se aboga, a tal efecto, por la eliminacion del
alejamiento como pena accesoria, para subsumirla en la medida de libertad vigilada
(Sanz Moran, 2011 y 2010). Esta posibilidad presenta, sin embargo, dos objeciones
que deben ser previamente solventadas: por un lado, la ampliacion del &mbito objeti-
vo de aplicacion de la medida de libertad vigilada y, por otro lado, la previsién de su

imposicion en supuestos diferentes al de la pena de prision.

2.4.2. Compatibilidad entre la libertad condicional y la medida de libertad vigi-
lada

La medida de libertad vigilada se orienta, especialmente, a aquellos condena-
dos gue no hayan disfrutado del tercer grado penitenciario ni, en consecuencia, de la
libertad condicional, es decir, de periodos de transicion entre la estancia en prision y
la reincorporacion definitiva a la sociedad, lo que constituiria un indicio de una posi-
tiva reinsercion social (Salat Paisal, 2015; Feijoo Sanchez, 2013 y 2011; Nistal Bu-
ron, 2010a; Garcia Alberto, 2009). Y es que, de conformidad con el art. 90.1 CP,
entre los requisitos que debe cumplir el penado para que el JVP acuerde la suspen-
sion de la ejecucion del resto de la pena y proceda, en consecuencia, a la concesion
de la libertad condicional se halla la observancia de buena conducta circunstancia
que debe evaluarse en funcion de sus posibilidades de resocializacion, esto es, te-
niendo en cuenta su evolucion personal en relacion con la actividad delictiva. Su
imposicion solo deberia tener lugar, en ese caso, cuando exista un pronostico de peli-
grosidad sobrevenido a la concesion de la libertad condicional (Salat Paisal, 2016).

No obstante, es cierto que nada impide que, pese a la positiva evolucion del
sujeto, se dé inicio a la ejecucion de la libertad vigilada. De hecho, del art. 23 RD
840/2011 prevé, de forma expresa, esta posibilidad. En este caso, el juez o tribunal
sentenciador debera tener en cuenta, a la hora de delimitar su contenido, que las obli-

gaciones o prohibiciones que se le impongan no conlleven una regresion con relacién
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al régimen de vida anterior al momento de la extincion de la pena de prision (Salat
Paisal, 2015; Garcia Alberto, 2015 y 2010; Torres Rosell, 2012; Feijoo Sé&nchez,
2011; Boldova Pasamar, 2009a; CGPJ, 2009).

2.5. Ambito temporal

La duracion de la medida de libertad vigilada abarca, en abstracto, de uno a
diez afios. A efectos de concretar su duracion al caso particular se tomara en conside-
racion, segun el caso, bien la gravedad del delito bien la gravedad de la pena impues-
ta (Salat Paisal, 2015; Del Carpio Delgado, 2012; Benitez Ortlzar, 2011); de otra
opinion Garcia Rivas (2013), quien considera que en ambos supuestos la duracion de
la medida de libertad vigilada se hara depender de la gravedad de la pena prevista en
el Codigo para el delito que se trate. Asi, cuando se cometa uno o mas delitos menos
graves contra la libertad o indemnidad sexual, la libertad vigilada tendra una dura-
cién de uno a cinco afos, en tanto que la medida tendra una duracion de cinco a diez
afios si se trata de un delito grave. Por el contrario, en el marco de los delitos de te-
rrorismo, la duracion de la medida de libertad vigilada, en los términos anteriormente
expuestos, se hace depender de la gravedad de la pena impuesta. De tal manera que,
aun cuando el sujeto no se haya cometido ningun delito grave, si como resultado de
las reglas de la determinacién de la pena, ésta es superior a los cinco afios de priva-
cion de libertad, se le podra imponer una medida de libertad vigilada con una dura-
cion de entre cinco y diez afos.

Nada se dice, por el contrario, cual de estos dos criterios es el empleado pa-
ra la determinacion de la duracién de la medida con relacion al resto de delitos con-
templados en su ambito objetivo de aplicacién. Apunta Salat Paisal (2016) que, en
estos casos, la duracion maxima de la medida de libertad vigilada sera de cinco afios.

La delimitacion, dentro de los margenes penoldgicos anteriormente sefiala-

dos, de la concreta duracion de la libertad vigilada en la sentencia condenatoria que-
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da a la completa discrecionalidad del érgano judicial, a salvo el respeto al principio
acusatorio (STS nam. 578/2014, de 10 de julio). A tal efecto se toman en considera-
cién la existencia o no de informacion de la que inferir un prondéstico de reincidencia
futura (SAP de Barcelona nim. 851/2016, de 17 de noviembre), la duracion de la
pena de prision impuesta (SAP de Madrid num. 371/2017, de 20 de junio), la exten-
sion de la pena de alejamiento (SAP de Murcia num. 206/2017, de 17 de mayo), la
entidad de los hechos perpetrados (SAP de Zaragoza nim. 223/2017, de 7 de junio),
las circunstancias del autor (SAN nam. 35/2015, de 30 de diciembre), la ausencia de
arrepentimiento (SAN num. 21/2014, de 29 de mayo), etc.

2.6. Larevision de la medida de libertad vigilada

En tanto medida de seguridad, su mantenimiento en el tiempo dependera ex-
clusivamente de la peligrosidad criminal del sujeto, pudiendo modificarse en funcion
de la evolucion que experimente. Para acreditar la subsistencia de la peligrosidad del
sujeto, el JVP esta obligado a elevar, al menos anualmente, al juez o tribunal senten-
ciador, una propuesta de mantenimiento, cese, sustituciéon o suspensién. Se acoge,
asi, lo recomendado en su Informe por el CGPJ, en el sentido de que “fijar el plazo
periddico de revision obligatoria de los informes y, por tanto, de revisién del conte-
nido y duracion de la libertad vigilada es una condicion constitucionalmente impres-
cindible para evitar la arbitrariedad y la inseguridad juridicas” (CGPJ, 2009: 49).
Para formularla, el JVP, conforme al art. 98.1 CP, deberéa valorar los informes emiti-
dos por el servicio de gestién de penas y medidas alternativas que asista al sujeto o
por las Administraciones Publicas competentes asi como, en su caso, el resultado de
las demas actuaciones que a este fin ordene.

Recibida la propuesta, el juez o tribunal sentenciador debera, mediante auto,
decidir sobre los siguientes extremos (art. 106.3 CP): a) mantener la medida; b) mo-
dificar las obligaciones y prohibiciones impuestas; c) reducir la duracion de la liber-
tad vigilada; y d) decretar su fin en atencion al prondstico positivo de reinsercion. A
tal efecto dara audiencia, ademas de al penado y al MF, a las demaés partes e, incluso,

las victimas que, aun no habiéndose personado en el proceso, asi lo hubieran solici-

www.cartapacio.edu.ar



Imputables y peligrosidad 19

tado al inicio o en cualquier momento de la ejecucion de la sentencia y permanezcan
localizables a tal efecto (art. 98.3 CP).

Critica Feijoo S&nchez (2013), con razon, la falta de prevision de tramite al-
guno para aquellos supuestos en que decretada una reduccién de la duracion de la
medida o, incluso, su fin, se observe en el sujeto una evolucion negativa o desfavora-
ble. Ello redunda en perjuicio del propio sujeto sometido a la medida, ya que ante la
imposibilidad de reversion de la decision adoptada, raramente serd decretada su re-
duccién o el fin de la misma.

2.7. El'incumplimiento de la medida de libertad vigilada

En el apartado cuarto del art. 106 CP se contemplan las consecuencias en ca-
so de incumplimiento de las prohibiciones u obligaciones impuestas. A esta regula-
cion se suma la del régimen general de incumplimiento aplicable a las medidas de
seguridad previsto en el art. 100 CP, produciéndose nuevamente un solapamiento
entre las distintas regulaciones que pueden resultar, en determinados supuestos, con-
tradictorias. Seria méas adecuado, en este punto, la regulacion conjunta, en un unico
precepto, todos los aspectos referentes al quebrantamiento de la medida (Sanz Mo-
ran, 2010b).

Asi, en caso de incumplimiento de una o varias obligaciones, el juez o tribu-
nal sentenciador, a la vista de las circunstancias concurrentes y, previa propuesta del
Juez de Vigilancia Penitenciaria (art. 98 CP), podra modificar las obligaciones y
prohibiciones impuestas. El precepto no establece limite alguno en cuanto a la facul-
tad de sustitucion de las obligaciones impuestas por el érgano judicial. De tal manera
que, si originariamente se establecieron cuatro obligaciones y se ha incumplido sélo
una o dos de ellas, el 6rgano judicial podra sustituir todas ellas por otra Unica, por
otras tres 0 mantener todas ellas ya afiadir alguna mas (Santana Vega, 2009).

Los requisitos para deducir testimonio por el delito de quebrantamiento difie-
ren en la redaccién de los arts. 100.3 y 106.4 CP. Conforme al art. 100.3 CP, el in-
cumplimiento de la obligacion impuesta, aunque sea en una sola ocasion, daré lugar a
la comisién de un quebrantamiento. Del tenor literal del art. 106.4 CP se deriva, sin
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embargo, que la deduccion de testimonio por la comision de un presunto quebranta-
miento de condena solo tendra lugar en aquellos casos en que concurran, en tanto que
reveladores de “la voluntad del penado de no someterse a las obligaciones o prohibi-
ciones impuestas”, alguna de las dos siguientes circunstancias: su incumplimiento
reiterado, es decir, en méas de dos ocasiones o grave, hecho que tendra lugar cuando
se infrinjan, a la vez, varias de las obligaciones o prohibiciones impuestas (Sierra
Lopez, 2013).

En caso de apreciarse la concurrencia de un quebrantamiento de la medida de
libertad vigilada al autor le sera de aplicacion, en todo caso, el subtipo agravado del
guebrantamiento de condena regulado en el apartado segundo del art. 468 CP casti-
gado con una pena de prision de seis meses a un afio (Jiménez Martinez, 2012; Acale
Sanchez, 2010). Durante este periodo de ejecucidn de la pena de prision, la ejecucion
de la medida de libertad vigilada quedara en suspenso hasta el cumplimiento de la
privacion de libertad (Torres Rosell, 2012; Feijoo Sanchez, 2011).

El legislador no ha previsto que sucede con la ejecucion de la medida de li-
bertad vigilada en el caso de que se estime la comision de un delito de quebranta-
miento de condena y la consiguiente imposicion de una pena de prision. La doctrina
se divide, a este respecto, en tres posicionamientos: a) aquellos que estiman que, en
este caso, la libertad vigilada debera cumplirse, de ser posible, simultdneamente con
la nueva pena de prision (Garcia Albero, 2015; Sierra Lopez, 2013). En caso de no
ser ello posible, entienden que habria que modificar las concretas obligaciones y
prohibiciones impuestas en el marco de la medida de libertad vigilada para permitir
dicha simultaneidad (Salat Paisal, 2016; Sierra Lépez, 2013); b) quienes entienden
que, en este supuesto, debera procederse a sustituir la pena de prision a imponer por
la comision del delito de quebrantamiento posibilitindose que, de esta manera, se
pueda seguir ejecutando la libertad vigilada (Feijoo Sanchez, 2011); c) finalmente,
otros autores consideran que, ante esta coyuntura, la ejecucion de la libertad vigilada
quedara en suspenso para su cumplimiento posterior (Torres Rosell, 2012).

Finalmente sefialar que, no se considerard quebrantamiento de la medida la
negativa del sujeto a someterse a tratamiento médico o a continuar un tratamiento

médico inicialmente consentido (art. 100.3 CP). En estos casos, el érgano judicial
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podra acordar la sustitucion del tratamiento inicial o posteriormente rechazado por
otra de las obligaciones o prohibiciones, preferentemente de caracter terapéutico, que
integran la medida de libertad vigilada.

3. Conclusiones

A lo largo de este trabajo se han puesto de relieve diversas deficiencias de las
que adolece la regulacion de la medida de seguridad post-penitenciaria de libertad
vigilada.

En este sentido somos contrarios a la conceptuacion, iure et de iure, de de-
terminadas categorias de delincuentes como peligrosos asi como la limitacién de su
ambito objetivo de aplicacion a los autores de concretos tipos delictivos. Estimamos,
por el contrario, que la imposicion de la medida deberia generalizarse con relacion a
los autores de cualquier tipo delictivo con relacién a los que concurra un juicio posi-
tivo de peligrosidad criminal. Dicha peligrosidad debera acreditarse, en todo caso,
desde el momento inicial de la imposicion de la libertad vigilada asi como, periodi-
camente, durante toda su vigencia.

Asimismo, a efectos de solventar los problemas de compatibilidad ya descri-
tos que conlleva el actual régimen de imposicion de la medida de libertad vigilada,
abogamos por su cumplimiento simultaneo y posterior al de la pena de prision.

Finalmente, resulta cuanto menos paraddjico, y de ello se ha hecho eco la
doctrina en reiteradas ocasionas, que en el marco de su regulacion no se haya previs-
to la creacion de una figura especializada —agente de libertad vigilada- encargada de
la vigilancia y control de la correcta observancia, por parte del penado, de las medi-

das impuestas asi como de su asistencia en su proceso de resocializacion.
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