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Resumen: En este trabajo se revisa el controvertido debate sobre la
limitacién de las medidas de seguridad desde la perspectiva del auge que
estd adquiriendo en los tltimos tiempos el llamado Derecho penal de
la peligrosidad en el plano doctrinal y del derecho positivo comparado.
Sobres estas bases, se argumentan las razones por las que se considera
imprescindible, en atencién a los pardmetros de nuestro marco politico-
constitucional, que dicho limite venga determinado por criterios de pro-
porcionalidad con el hecho cometido, en la linea del vigente articulo 6.2
del Cédigo penal, y se subrayan las perniciosas consecuencias —desde
una Optica garantista— de los planteamientos basados en estrictos cri-
terios de peligrosidad; razondndose cémo la asuncién coherente de esta
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(peligrosa) ldgica de la peligrosidad habria de conducir a la aceptacion
no s6lo de medidas de seguridad indefinidas, sino también predelictuales
o de soluciones basadas en la aplicacién acumulativa de medidas de
seguridad a delincuentes imputables peligrosos. Un buen exponente de
esta tendencia lo constituye sin duda la institucidn de la libertad vigilada,
cuyo examen, a la luz del Anteproyecto de reforma penal de 2008, se
aborda en la ultima parte del trabajo.

Palabras clave: medidas de seguridad, peligrosidad criminal, derecho
penal de la peligrosidad, libertad vigilada

Abstract: In this research is reviewed the controversial debate on the
limitation of the safety measures. It is made from the perspective of the
importance that the Criminal Law of the dangerousness is acquiring both
in the doctrinal field and in the comparative law field. We argue the reason
by which it is considered essential, taking into account the parameters
of our political-constitutional framework, that this limit be determined
by criteria of proportionality with the committed fact, in accordance
with the in force article 6.2 of the Criminal Code; also, the pernicious
consequences —from a garantistic perspective— of the approaches basis
on strict criteria of dangerousness are underlined. We reason how the
coherent assumption of this (dangerous) logic of the dangerous would
lead us to the acceptance not only of the indefinite safety measures, but
also pre-criminal safety measures or solutions based on the accumulative
application of safety measures attributable to dangerousness offenders.
The institution of the lifetime supervision, which will be analysed in the
last part of the research in according with the Draft Criminal Code 2008,
is a good example of this trend.

Keywords: Safety measures, Criminal dangerousness, Dangerousness
criminal law, lifetime supervision

I. Planteamiento: ;debe limitarse la duracion de las medidas
de seguridad por razones de proporcionalidad con el hecho
cometido? Una ““vieja” polémica muy actual

A la pregunta que encabeza este primer epigrafe responde,
como es sabido, afirmativamente el articulo 6.2 del Cédigo penal
al establecer que “(l)as medidas de seguridad no pueden resultar
ni mds gravosas ni de mayor duracion que la pena abstractamente
aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de lo necesario
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para prevenir la peligrosidad del autor”'. De esta forma resuelve
el legislador que las finalidades preventivo-especiales a las que,
seguin opinidn pacifica, se dirigen fundamentalmente las medidas
de seguridad® queden sujetas, al igual que sucede en el caso de
las penas, a determinados pardmetros impuestos por la filosofia
garantista que inspira nuestra Constitucién.

Con todo, como es asimismo notorio, tal prevision legal no
ha estado ni mucho menos exenta de polémica. En un momento
en que el debate doctrinal dirige de nuevo su mirada al Derecho
penal de la peligrosidad® y en el que las mas recientes propuestas

1 Enconcordancia con tal disposicion, y al margen ahora de la discusion sobre
si la limitacién que impone dicha regla legal se refiere a la pena abstracta
o0 a la pena concreta, los articulos 101 a 104 del Cédigo penal establecen la
prohibicion de que las especificas medidas de seguridad en ellos previstas
excedan del tiempo de duracion de la pena privativa de libertad aplicable
de haber sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto los arts. 101 a
103 del Cédigo penal declaran que el juez o tribunal habran de fijar en la
sentencia ese limite maximo.

2 Vid.portodos, OCTAVIO DE TOLEDO, quien subraya la “‘rara unanimidad”
que preside la doctrina en este punto, dando cuenta asimismo de las funciones
especificas que, junto a aquella otra genérica, se suelen asignar a las medidas
(inocuizadora, reeducativa y curativa) (Sobre el concepto de Derecho penal,
Madrid, 1981, p. 243). No obstante, conviene no perder de vista a este res-
pecto reflexiones como la que hace GARCIA-PABLOS en los términos que
siguen: “Conceptualmente puede ser clara la distincién entre pena y medida,
pero supone una auténtica «estafa de etiquetas» ignorar la semejanza que
existe, en el campo de la ejecucion, entre las penas y las medidas restrictivas
de libertad. Y tampoco cabe ya contraponer, tajantemente, las funciones de
unas y otras. La pena también ha de ir orientada hacia la resocializacién
del delincuente —como la medida—, segtin afirma la propia Constitucién
Espaiiola. Y la medida también cumple una funcion de intimidacién general,
sin que pueda evitarse, aunque se pretenda, el cardcter aflictivo que tienen
las que implican una privacién de libertad. Pena y medida son «medios»
del Estado para la lucha contra el crimen” (Derecho penal. Introduccion,
Madrid, 2000, p. 236).

3 Vid., entre otros, SILVA SANCHEZ, J.M., “El retorno de la inocuizacion:
el caso de las reacciones juridico-penales frente a los delincuentes sexuales
violentos en Derecho comparado”, en Delincuencia sexual y sociedad,
coord. por Redondo, S., Ariel, 2002, pp. 143 y ss.; DIEZ RIPOLLES, J.L.,
“De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana”, Revista electronica
de Ciencia penal y Criminologia, 07-01 (2005), pp. 26 y ss.; ROBLES
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de reforma legislativa en nuestro pais contemplan, a través de
férmulas como la de la “libertad vigilada”, un endurecimiento
de la reaccién punitiva sobre la base de la peligrosidad del delin-
cuente imputable, me ha parecido oportuno retomar la discusién
sobre la limitacién de la duracién de las medidas de seguridad.
Tal cuestién, siempre controvertida, y en particular el tratamiento
que al respecto prevé el citado articulo 6.2 —del que se ha dicho
que es el ndcleo de la regulacién de las medidas de seguridad que
introduce el Cédigo penal de 1995*— remite con especial inci-
dencia, y una vez mads, al eterno dilema entre libertad y seguridad,
prevencién y garantias, o individuo y sociedad; y, en los términos
en que se justificard en el trabajo, entiendo que recobra ahora una
indudable actualidad. En las siguientes pdginas me propongo,
pues, exponer las razones por las que considero irrenunciable,
desde los presupuestos de nuestro marco politico-constitucional,
la limitacidn de la duracién de las medidas de seguridad con base
en razones de proporcionalidad con el hecho realizado, asi como
subrayar las consecuencias —de amplio alcance— a las que, segtin
creo, conduce la asuncién coherente de las tesis que prescinden
de dicha restriccion garantista. Tales planteamientos, por cierto,
en modo alguno representan una mera hipdtesis tedrica, sino que
se adscriben a una tendencia de la que, como se verd, es posible
encontrar multiples manifestaciones en el derecho comparado,
y alguna de ellas, seglin ya se ha apuntado, de prosperar el

PLANAS, R., “Sexual Predators. Estrategias y limites del Derecho penal
de la peligrosidad”, InDret, 4/2007; GARCIA ALBERO, R., “Ejecucién
de penas en el proyecto de reforma. Estudio de un problema concreto: ;qué
hacer con los reos habituales o reincidentes en los que subsiste la peligrosidad
criminal tras el linceciamiento definitivo?, en La adecuacion del Derecho
penal espaiiol al ordenamiento de la Union Europea. La politica criminal
europea, dirigido por J. Alvarez Garcia, Tirant lo blanch, Valencia, 2009,
pp- 127 y ss.; SANZ MORAN, A “La reincidencia y la habitualidad”, en
La adecuacion del Derecho penal espariiol al ordenamiento de la Union
Europea. La politica criminal europea, dirigido por J. Alvarez Garcia, Tirant
lo blanch, Valencia, 2009, p. 61 y ss.

4 SILVA SANCHEZ, J.M., “La regulacién de las medidas de seguridad
(articulo 6)”, en El nuevo Cédigo penal: cinco cuestiones fundamentales,
Barcelona, 1997, p. 18.
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Anteproyecto de reforma penal de 2008 pasaria a ser una realidad
desde el punto de vista del derecho positivo espafiol.

I1. Las medidas de seguridad y el fundamento del Derecho
penal

Como imprescindible punto de partida interesa destacar
que la medida de seguridad, en cuanto instrumento de que se sirve
el Derecho penal para la consecucién de sus objetivos, se ha de
ajustar asimismo a la justificacién de aquél que de forma gene-
ralizada, y aunque con multiples matizaciones segtin los autores,
se suele aceptar a propdésito de la pena: se trata de lograr la tutela
de bienes juridicos por medios preventivos —en este caso basi-
camente especiales— (utilidad), si bien dentro de los limites que
impone la idea de justicia distributiva inherente a todo Estado de
Derecho (garantias). Y dado que, como también se suele admitir,
tal fundamentacién viene impuesta por la Constitucion y no afecta
s6lo a la pena sino al Derecho penal en general, las medidas de
seguridad, en tanto que consecuencias juridicas del delito, es
16gico que no escapen tampoco a dichas exigencias garantistas.

5 Vid. un planteamiento opuesto en LASCURAIN SANCHEZ (“Por un De-
recho penal s6lo penal: Derecho penal, Derecho de medidas de seguridad y
Derecho administrativo sancionador”, Homenaje al profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, pp. 587 y ss.), para
quien “las profundas diferencias que separan el contenido, los presupuestos y
los fines de la pena y la medida de seguridad” aconsejarfan que estas dltimas
quedaran extramuros del Derecho penal y que se rigieran por un sistema
normativo propio, en cuyo marco y de modo més acorde con el contenido y
finalidades de las medidas se reformularan sus principios y garantias. Con
independencia ahora de otras consideraciones posibles, entras las que no
puede perderse de vista la estrecha relacion entre las medidas de seguridad
y el delito (vid. OCTAVIO DE TOLEDO, E., “Las medidas de seguridad
con arreglo al Cédigo penal: cardcter, presupuestos y limites”, Revista del
Poder Judicial, n° 60, cuarto trimestre, 2000, p. 111), la solucién a la que
en una hipdtesis semejante se deberia llegar, en opinién del citado autor, en
relacion, entre otras, con la concreta cuestion que aqui se examina —a saber,
la determinacién de la duracién de las medidas en atencion a criterios de
estricta peligrosidad del sujeto— evidencia, a mi parecer, y por las razones
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Desde este prisma es coémo se debe comprender entonces, ademas
de la orientacion vicarial o de via tnica en la ejecucion, la citada
limitacién que impone la regulacién vigente a este respecto en
relacién con la duracién de las medidas.

Afirmar, como se suele hacer, que éstas deben limitarse
a fin de satisfacer la elemental necesidad de seguridad juridica,
para sefialar a renglén seguido que ello no es aceptable desde
criterios atinentes a la proporcionalidad con el hecho sino que
se debe sujetar tal proporcionalidad al (16gico) pardmetro de la
peligrosidad del autor®, resulta equivalente —bien entendido que
tal peligrosidad en tanto que prondstico de futuro asociado a la
probable comisién de delitos puede extenderse en la practica hasta
el infinito’— a dejar abierta la puerta a la instauracién de medidas
de duraci6n indeterminada®. De ah{ que la disposicién del art. 6.2

que se exponen en las siguientes paginas, insuficiencias en el nivel de garan-
tias resultante del tal postulado “Derecho de las medidas de seguridad”.

6 De esta opinién, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espariol. Parte
general, I, Introduccion, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 43 y 44; GARCIA-PA-
BLOS DE MOLINA, A., Derecho penal..., op. cit., pp. 225y ss.,y 230 y
ss.; GRACIA MARTfN, L., en Tratado de las consecuencias juridicas del
delito, coord. por L. Gracia Martin, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pp.
460 y ss.; JORGE BARREIRO, A., dltimamente en “Reflexiones sobre la
compatibilidad de la regulacion de las medidas de seguridad en el Cédigo
penal de 1995 con las exigencias del Estado de Derecho”, Homenaje al
profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson-Civitas, Madrid, 2005,
pp. 576y ss.; LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “Por un Derecho penal...”,
op. cit., pp. 597 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, G., dltimamente en
Comentarios al Cédigo penal, dir. por G. Rodriguez Mourullo y coord. por
A. Jorge Barreiro, Civitas, Madrid, 1997, pp. 41 y ss; SANZ MORAN, A,
Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal, Lex Nova,
Valladolid, 2003, pp. 127 y 128, y pp. 179 y ss.; SILVA SANCHEZ, .M.,
“La regulacion..., op. cit., pp. 19y ss. y pp. 44 y ss.

7  Cfr. JORGE BARREIRO, A., “El enfermo mental delincuente y peligroso
ante el Codigo penal de 19957, Revista de Derecho penal y Criminologia,
2% época, n° 6, 2000, pp. 191 y 192; del mismo, “Reflexiones...”, op. cit., p.
583.

8  Asf se admite expresamente cuando se dice que, partiendo del criterio de
la proporcionalidad referido a la peligrosidad y de que esta dltima no es
un hecho sino un estado del sujeto que no podrd conocerse de antemano
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del Cédigo penal no sélo sea factible sino absolutamente necesa-
ria. De otro modo, haciendo residir el limite maximo de aquéllas
en la propia peligrosidad (que puede ser que, como se acostumbra
a afirmar en sentido critico, fuera lo mas coherente®), se satisfaria
unicamente uno de los dos extremos sobre los que hemos dicho
que se apoya la fundamentacién del Derecho penal (el utilitario,
y en este caso, preventivo-especial) desatendiendo el garantista,
que rige precisamente para limitar aquél. Este segundo extremo
es expresion de los principios bésicos de nuestro sistema demo-
crético, razoén por la cual no se puede renunciar a €l. Y aqui debe
hablarse, sobre todo, tal y como se ha hecho tradicionalmente, de
seguridad juridica y del mandato de determinacién que implica
el principio de legalidad, aunque también de la exigencia de no
discriminar al inculpable frente al culpable en la administracién

cudndo cesard, “la duracion de la medida y, por ello, la sentencia en que se
imponga, tienen que ser, en principio, indeterminadas, aunque sometidas
desde luego a un control periédico y a revisién” (GRACIA MARTIN, L.,
Las consecuencias..., op. cit., p. 460); cfr. también SILVA SANCHEZ,
J.M.: “La regulacién...”, op. cit., p. 44. Y a un resultado similar conduce el
criterio limitativo de las medidas basado en la gravedad de los delitos que en
el futuro el sujeto pudiera cometer —tal pardmetro se acogia por ejemplo en
el Proyecto de Cédigo penal de 1980 y en la Propuesta de Anteproyecto de
1983, y a él se refieren igualmente como alternativa preferible algunos de los
autores criticos con la solucién que a este respecto establece el Cédigo penal
vigente (vid. por todos, RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios...,
op. cit., pp. 42 y 43)- pues, como se ha subrayado, dicha directriz resulta
tan indeterminada como erigir en limite la curacién del sujeto (MAPELLI
CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, Thomson-Civitas,
2005, p. 319).

9 Vid. por todos SILVA SANCHEZ, destacando que a diferencia de lo que
sucede en el caso de la pena, cuyo presupuesto es la culpabilidad, el de la
medida es la peligrosidad del sujeto (“Laregulacién...”, op. cit., p. 28). Cfr.,
no obstante, VIVES ANTON, quien apunta que es el hecho cometido el que
representa el limite frente a la intervencion estatal (“el primer momento
justificativo de la injerencia”), y ello tanto si dicha reaccion se articula so-
bre la culpabilidad cuanto si se hace sobre la peligrosidad (Comentarios al
Codigo penal de 1995, V.1, coord. por T. S. Vives Antén, Tirant lo blanch,
Valencia, 1996, p. 63).
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de garantias'®, habiéndose asimismo sefialado la imprescindible
virtualidad del principio resocializador!.

Ademads es conveniente no perder de vista tampoco en
este contexto, y dado que estamos hablando de la posibilidad
de imponer medidas —aunque sean de seguridad— privativas
de libertad indefinidas, del necesario respeto, desde el prisma
constitucional, a la dignidad humana y, en relacién con ello,
a la idea cominmente aceptada de que el individuo sometido
a medidas de seguridad debe ser también un «sujeto» y no un
mero «objeto» de terapia'?. Lo anterior cobra mayor importan-
cia si se atiende a que las nuevas tendencias en las técnicas de

10 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L/ARROYO ZAPATERO,
L./FERRE OLIVE, J.C./GARCIA RIVAS, N./SERRANO PIEDECASAS,
J.R/TERRADILLOS BASOCO, J., Curso de Derecho penal. Parte general,
Ediciones experiencia, Barcelona, 2004, p. 504; MAPELLI CAFFARENA,
B., Las consecuencias..., op. cit., p. 319; MUNOZ CONDE, F., “Monismo y
dualismo en el Derecho penal espafiol”, Estudios penales y criminoldgicos,
VI, 1983, pp. 222, 223 y 236; QUINTERO OLIVARES, G., “Reflexiones
sobre el monismo y el dualismo ante el Proyecto de Cédigo penal”, en
La reforma penal y penitenciaria, Santiago de Compostela, 1980, p. 583;
QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS, F., Comentarios al Co-
digo penal, T.1., dir. por G. Quintero Olivares y coord. por F. Morales Prats,
Thomson-Aranzadi, 2008, p. 87; VIVES ANTON, T.S., Comentarios..., op.
cit., p. 63. Cfr., no obstante, apelando a la lectura material que debe hacerse
del principio de igualdad, por todos, con apoyo en la doctrina del Tribunal
Constitucional, JORGE BARREIRO, A., “El enfermo mental...”, op. cit.,
pp- 193 y ss. Sobre esto dltimo vid. también, con todo, SILVA SANCHEZ
(“Laregulacién...”, op. cit., p. 22), cuestionando la Sentencia del Tribunal
Constitucional 24/1993, de 21 de enero, que entendi6 ajustada a la Constitu-
cién el cardcter indeterminado de la duracién de las medidas (en referencia
al art. 8.1 del Cédigo penal anterior). Para tal autor, en efecto, es “como
minimo, dudoso” que ello se pueda sostener desde el prisma de las garantias
de un Estado de Derecho (ibidem, p. 22). Vid. asimismo, dando cuenta de la
linea contradictoria con la anterior que ha seguido el Tribunal Constitucional
en relacion con las medidas aplicables a menores, si bien critico sobre el
particular, LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “Por un Derecho penal...”, op.
cit., p. 601.

11 SIERRA LOPEZ, M.V., Las medidas de seguridad en el nuevo Cédigo
penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, p. 134.

12 Cfr. SILVA SANCHEZ, J M., “La regulacion...”, cit., p. 16.
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prediccion de la peligrosidad —que proceden de EEUU si bien se
van extendiendo “lenta pero inexorablemente” por el continente
europeo— prescinden del andlisis psicolégico del sujeto concreto
y se basan mds en métodos estadisticos a partir de determinados
indicadores genéricos®.

Se trata de nuevo, pues, de dar prevalencia, en la clasica
tensién que envuelve todo el Derecho penal y sus instituciones',
a las garantias frente a la prevencion.

I11. ;Confusion entre penas y medidas?

Aceptar la solucién consistente en limitar la duracion de las
medidas de seguridad a partir de la gravedad del hecho cometido,
en los términos en que lo hace el Cédigo y un importante sector
doctrinal al que me sumo'®, no creo que, como a menudo se ha
afirmado, suponga desvirtuar por completo el sistema de medi-
das, introduciendo una confusién total entre éstas y las penas'®.

13 SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 2001,
pp. 144 y 145; del mismo, “El retorno...”, op. cit., p. 145, nota 6.

14 Lo ha expuesto magistralmente SILVA SANCHEZ, .M., Aproximacién al
Derecho penal contempordneo, Bosch, Barcelona, 1992, pp. 13 y ss. y 183
y Ss.

15 Vid., entre otros, VIVES ANT()N, T.S., Comentarios..., op. cit., pp. 62'y
ss.; GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacién de penas y medidas
de seguridad en el Codigo penal de 1995, Aranzadi, Pamplona, 1997, p.
132; QUINTERO OLIVARES, G., Locos y culpables, Aranzadi, Pam-
plona, 1999, p. 114; QUINTERO OLIVARES, G/MORALES PRATS,
F., Comentarios..., op. cit., pp. 86 y ss. Asimismo, MUNOZ CONDE, F.,
“Monismo...”, op. cit., p. 223 y 235 y ss., admitiendo, no obstante, en casos
“muy excepcionales” (“de gran peligrosidad comprobada (;,?) respecto a la
probable comisidn futura de delitos contra la vida, la integridad fisica y la
libertad sexual”), que se rebase ese limite maximo (ibidem, p. 238); si bien
incluso en tales supuestos acaba exigiendo un tope maximo de duracién.
La cuestion que queda en el aire es qué ocurriria si alcanzado ese nuevo
tope persistiera la situacion «excepcional», esto es, si la alta peligrosidad
del autor siguiera sin corregirse.

16  En estos términos, por ejemplo, se manifiesta GRACIA MARTIN en refe-
rencia a los fundamentos de la medida y de la pena (Tratado.., op cit., pp.
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Al respecto, me parece que no admite dudas que, conforme al
sistema establecido por nuestra legislacion, las medidas siguen
adquiriendo una caracterizacion que las separa de las penas'’, y
un espacio propio en donde la peligrosidad adquiere virtualidad,
en tanto que fundamento de aquéllas, erigiéndose asi, a diferencia
de lo que sucede con las penas —que atienden prioritariamente a
tales efectos a criterios de prevencién general—, en clave de su
imposicién y de su configuracién'®. Mds alld de esto, e incluso
si efectivamente la definicion de las medidas en los referidos

17

18

462 y 463). Cfr. también, JORGE BARREIRO, A., “El enfermo mental...”,
op. cit., p. 183; del mismo, “Reflexiones...”, op. cit., pp. 578 y 579; SANZ
MORAN, A., Las medidas..., op. cit., pp. 179 y ss.; y SILVA SANCHEZ,
para quien la nueva regulacion “desnaturaliza por completo” las medidas e
“implica la desaparicion del «Derecho penal de la peligrosidad» (...) como
auténomo del Derecho penal del injusto culpable” (‘“La regulacion...”, op.
cit., p. 22), 0, asimismo, afirmando que el nuevo Cédigo consagra “un modelo
de signo abiertamente monista” (ibidem, p. 35).

Como indica SILVA, con cardcter general el sentido de la privacién de
libertad en las penas y en las medidas es diverso; en las primeras define su
contenido esencial, mientras que en las segundas dicha privacién es una
circunstancia ajena a su esencia, un presupuesto de viabilidad de algunas
de las medidas (del tratamiento en que consisten). Estas son principalmente,
en efecto, un tratamiento terapéutico resocializador, que adquiere por ello
cardcter obligatorio —el tratamiento es lo que legitima la medida—, cons-
tituyendo tal circunstancia una segunda diferencia, derivada de la anterior,
entre penas y medidas (“La regulacién...”, op. cit., pp. 30y ss.).
“(A)unque admitiéramos la tesis de que la proporcionalidad con el hecho
cometido —regida por el marco penal abstracto— sea limite comun a penas
y medidas (...) la diferencia podria hallarse en que, mientras que las medidas
pueden modificarse en su configuracién e incluso cesar en virtud de razones
de prevencion especial (por la desaparicion de la peligrosidad del sujeto),
en las penas, la incidencia de la prevencion general como funcion bésica y
prevalente en las antinomias impedirfa una reduccién de la sancidn, pese
a la evolucidn positiva del pronéstico y la consiguiente desaparicion de la
necesidad preventivo-especial, cuando las exigencias preventivo-generales
siguieran demandando su prosecucién” (SILVA SANCHEZ, JM., “La
regulacion...”, op. cit., p. 29). Cfr. también, destacando que las medidas de
seguridad cumplen de facto funciones de prevencion general aun cuando no
se rijan y configuren por ellas (con lo cual seguirfa subsistiendo la distincién),
(ibidem, p. 28), y advirtiendo que el sistema de medidas del Cédigo penal
de 1995, con arreglo a lo dicho, no supone un retorno a un Derecho penal
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términos acorta distancias conceptuales con las penas (y se
produce asi un acercamiento al monismo), ello es, en todo caso,
una servidumbre que, por las razones citadas, entiendo necesaria
y que por ello se estaria dispuesto a aceptar. En otras palabras,
considero preferible la renuncia a lograr una perfecta escisién
conceptual entre penas y medidas de seguridad —que, insisto,
mantienen en todo caso ciertos margenes de independencia—,
que al amparo de dicho prurito cientificista defraudar las garantias
bésicas inherentes a un Estado de Derecho.

Pero es que ademds, en contra de las citadas criticas de
incoherencia que se suelen verter frente a la limitacién consagrada
por el art. 6.2 del Cédigo penal, entiendo que cabe aducir que
el hecho antijuridico —nos guste o no, y generalmente, incluso
desde estas posturas criticas, si que gusta— es un presupuesto
ineludible de la imposicién de la medida. Esta, en efecto, y aun
cuando desde un punto de vista conceptual no necesitaria para
su aplicacién que se hubiera llegado a realizar un delito sino
que bastarfa con que existiera peligrosidad criminal, ya sabemos
que nuestro derecho positivo la configura como postdelictual®®.
Y sobre todo, y en segundo lugar, no se debe olvidar que desde
esas mismas posiciones, generalmente y ante el comprensible
vértigo que genera en todo aquél con una minima sensibilidad
garantista la posibilidad de imponer con caricter indeterminado
una medida que de facto, segin se suele aceptar cominmente,
es gravosa y restrictiva de derechos®, se acaba reconociendo la

de la culpabilidad en sentido estricto, hablando més bien de “un Derecho
penal del «hecho antijuridico cometido» en el que el principio bdsico seria
el de proporcionalidad con ese hecho” (ibidem, p. 27).

19  Enelsentido en que el propio SILVA admite, destacando tal dependencia en
relacién con cuestiones especificas como la garantia de irretroactividad de
la ley o la prescripcion, las medidas “en cuanto «postdelictuales», tampoco
pueden distanciarse radicalmente del hecho cometido” (“La regulacion...”,
op. cit., p. 16).

20 Esto es, lamedida de seguridad es materialmente un castigo aunque formal-
mente no lo sea. Vid. al respecto, la STC 159/1985, de 27 de noviembre, asi
como el comentario a la misma de VIVES AN TON, T.S., “Constitucién y
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necesidad de limitar las medidas, de establecer un limite maxi-
mo?!. Asilas cosas, las aludidas objeciones terminan, segtin creo,
siendo aplicables a sus propios formuladores: si de lo que se trata
es de que se logre el fin de la medida —fines preventivos, por

21

medidas de seguridad”, La libertad como pretexto, Tirant lo blanch, Valen-
cia, 1995, pp. 246 y 249. Vid. también, entre otros, COBO DEL ROSAL,
M./VIVES ANTON , T.S., Derecho penal. Parte general, Tirant lo blanch,
Valencia, 1999, p. 33;); GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho
penal.., op. cit., p. 236; JAKOBS, G., Derecho penal, Parte general, Fun-
damentos y teoria de la imputacion, trad. por J. Cuello Contreras y J.L. Se-
rrano, 2° ed., Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 40; MAPELLI CAFFARENA,
B./TERRADILLOS BASOCO, J., Las consecuencias juridicas del delito,
3% ed., Civitas, Madrid, 1996, p. 209; MIR PUIG, S., Derecho penal, Parte
general, 8" ed., Reppertor, Barcelona, 2008, p. 45; SILVA SANCHEZ, JM.,
“Laregulacion...”, op. cit., pp. 16,26y 27, 33; TERRADILLOS BASOCO, J,
Peligrosidad social y Estado de Derecho, Akal, Madrid, 1981, pp. 140, 189,
195. Ello estd implicito, en mi opinion, en la aceptacion del sistema vicarial,
en virtud del cual el cumplimiento de la medida de seguridad se abona para
el de la pena (art. 99 CP), y resulta particularmente llamativo en algunas
medidas de seguridad no privativas de libertad cuyo contenido material es
idéntico al de las correspondientes penas privativas de derechos (asi, por
ejemplo, la prohibicion de residir en un determinado lugar o territorio, o de
aproximarse a la victima, o la privacion del derecho a la tenencia y porte
de armas o del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores). Vid.
sobre esto ultimo, criticamente, SANZ MORAN, A., Las medidas..., op.
cit., pp. 233 y ss.

CEREZO MIR (“Consideraciones politico-criminales sobre el Codigo penal
de 19957, La Ley, n° 4063, 1996, p. 5) y GRACIA MARTIN (Tratado...,
op. cit., p. 460) hablan en este sentido, por ejemplo, del limite representado
por la duracién que con cardcter general adquiera el tratamiento que precise
el sujeto de que se trata. Cfr. también, refiriéndose a la posibilidad de que
la ley prevea un limite mdximo y variable dependiendo del tipo de medida
de que se trate, JORGE BARREIRO, A., “El enfermo mental...”, op. cit., p.
192; del mismo, “Reflexiones...”, op. cit., p. 578; SANZ MORAN, A., Las
medidas..., op. cit., pp. 185y 186; 0 SILVA SANCHEZ (“La regulacién...”,
op. cit.,p. 27,y asimismo pp. 46 y ss.), critico con la ya citada sentencia del
Tribunal Constitucional 24/1993, de 21 de enero, y aludiendo, para justificar
la restriccion de la duracién de las medidas, a la idea de que la sociedad,
por motivos de seguridad juridica, llega un momento en que debe asumir
el riesgo de liberar a un sujeto que pudiera seguir siendo peligroso (ibidem,
pp- 47 y 48, y nota 120). Tal modo de razonar, asi como la aceptacién por
parte de dichos autores de un tope maximo de duracién de las medidas en los
términos en que se acaba de referir, estimo que resulta indicativo al menos,
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cierto, que no se alcanzan la mayoria de las veces en relacion
con los imputables, sin que ello sea obice para la efectividad de
los limites garantistas®—, o de guardar la proporcionalidad con
la peligrosidad —que es por definicién una cualidad o estado
cambiante, que mira al futuro®®—, no tendria, propiamente, que
existir limite maximo, pues el sujeto en el caso concreto puede
seguir siendo peligroso, y en relacién con los bienes juridicos
mads trascendentes, de por vida*. De esta forma, aun cuando se
diga que se respeta la 16gica de la peligrosidad, y al articularse
el techo maximo de la medida a partir de la proporcionalidad
referida a la (incierta) peligrosidad que presentaba el sujeto en
el momento del enjuiciamiento, si una vez alcanzado ese tope
la peligrosidad persiste, la medida en realidad se vera al final
igualmente limitada por un criterio ajeno al de la peligrosidad

y aun cuando no se pueda entrar aqui a tratar esta cuestion con detalle, de
que no es tan evidente el argumento que se utiliza por aquéllos (por ejemplo,
SILVA SANCHEZ, .M., “El retorno....”, op. cit., p. 157,0 SANZ MORAN,
A., “La reincidencia...”, op. cit., p. 71) en el sentido de que el limite que
consigna el articulo 6.2 del Cédigo penal es tan sélo “aparente” —dado
que una vez finalizada la privacién de libertad derivada de la medida de
seguridad penal, si persiste la peligrosidad del sujeto, aquélla continuaria a
través del internamiento civil de incapaces (vid. art. 104.2 en relacién con la
disposicion adicional 1* CP)—. Vistas asi las cosas, tan “aparente” serfa el
limite mdximo que igualmente ellos acaban proponiendo como el contenido
en el articulo 6.2 del Cédigo penal.

22 Como hasido destacado, el riesgo de que el sujeto deje de cumplir la medida
sin que se hayan visto colmadas las necesidades preventivas existentes “es
un riesgo que la sociedad debe asumir, lo mismo que asume diariamente el
de la reincidencia de los que, habiendo cumplido su condena en la cércel,
salen en libertad” (MUNOZ CONDE, F., “Monismo...”, op. cit., p. 237).
Vid. también, QUINTERO OLIVARES, G., “Reflexiones...”, op. cit., p. 582.
Cfr., no obstante, censurando el art. 6.2. del Cédigo penal sobre la base de
que impide a la medida alcanzar su fin, entre otros, GRACIA MARTIN,
L., Tratado..., op. cit., p. 462, o SANZ MORAN, dltimamente, en “La
reincidencia...”, op. cit., p. 71.

23 Cfr. GRACIA MARTTN, L., Tratado..., op. cit., pp. 460 y ss.

24 Asi parece admitirlo JAKOBS, para quien las medidas de seguridad aplica-
bles a inimputables, en tanto en cuanto se dirigen a la eliminacién de peligros,
no deben regirse por criterios de proporcionalidad (Derecho penal..., op.
cit., p. 42).
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(que, segtn se ha dicho, es por definicién un estado permanente,
y que en ese momento puede seguir existiendo). S6lo que dicho
limite, que acaba pecando pues de una «incoherencia» parecida al
que establece el art. 6.2 del Cédigo penal, serd normalmente mas
elevado, esto es, el periodo de aplicacién de la medida serd mas
extenso, y ademads, habida cuenta de la ambigiiedad que impregna
el concepto de peligrosidad y sus métodos de determinacién (a
los que son lugar comun atribuirles un importante factor intuiti-
vo0)*, mucho mas insatisfactorio en cuanto a seguridad juridica
se refiere. De ahi que, desde esta perspectiva, la sociedad acabe
asumiendo igualmente un riesgo por razones de seguridad juridica,
si bien lo cierto es que lo hace en términos mucho mds defensistas
—y menos garantistas— que desde la opcién contemplada por
el legislador de 1995.

Asf las cosas, si de lo que se trata es de ser coherentes
con el concepto y el fundamento de la medida de seguridad, ello,
como se ha visto, no se logra. Cuestién distinta es que se quiera
0 no asumir el peligro de que un inimputable peligroso viva en
libertad. Pero esto dltimo traslada el debate a un plano, no ya téc-
nico o conceptual, sino politico criminal, en el que lo que estd en
cuestion es la eficacia de los limites y de las garantias penales en
la lucha contra la criminalidad. O dicho de otra forma: la pregunta
seria, de nuevo, si estamos dispuestos a renunciar a determinadas
cotas de seguridad o prevencion (en este caso, en referencia a los
infractores inimputables) en pro de las garantfas.

IV. La peligrosa légica de la peligrosidad: medidas de segu-
ridad indefinidas = medidas de seguridad predelictuales =
medidas de seguridad aplicables a imputables peligrosos.
Referencia a la “libertad vigilada” del Anteproyecto de Re-
forma Penal de 2008

Al hilo del interrogante con el que se concluia el epigrafe

anterior, considero relevante destacar lo siguiente: si se quiere

25 Cfr., por ejemplo, JORGE BARREIRO, A., “El enfermo...”, cit., p. 183;
GRACIA MARTIN, L., Tratado..., op. cit., pp. 460 y ss.
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ser absolutamente consecuente con la configuracién de las me-
didas que aqui se censura (la concepcidn, por asi decir, purista o
construida sobre estrictos pardmetros de peligrosidad), creo que
habria de admitirse la existencia de medidas de seguridad predelic-
tuales?, y su aplicacion toda vez que se verificara la peligrosidad
criminal en tanto que juicio de futuro —o prondstico— sobre
la probabilidad de comisién de delitos y aun cuando todavia
no se hubieran cometido”. Tan limite externo de las medidas
es su configuracion postdelictual —a partir de la comisién del
hecho— como su limitacion sobre la base de criterios de propor-
cionalidad relativos asimismo al hecho previo cometido®. Y si
se admite aquél sin problemas, sin que en este caso represente un
obstéculo el caricter ajeno de semejante extremo con respecto
al fundamento de las medidas basado en la peligrosidad, no se

26  En el plano abstracto y al margen ahora de que de lege lata ello resulte
incompatible con el art. 25.1 de la Constitucién Espafiola (cfr. VIVES AN-
TON, T.S., “Constitucion...”, op. cit., p. 249 y QUINTERO OLIVARES,
G./MORALES PRATS, F., Comentarios..., op. cit., p. 86) y con lo dispuesto
en los arts. 6.1 y 95.1 del Cédigo penal.

27 Buena prueba de que la peligrosidad no se deriva del hecho cometido, sino
de otras circunstancias, relacionadas principalmente con el autor, es que, en
la préctica, dos autores protagonistas del mismo hecho pueden resultar en
un caso peligroso y en otro no. Se suele afirmar, asi, que el delito cometido
no tiene mds valor en este contexto que el de “sintoma revelador” de su
peligrosidad, sin que ésta pueda hacerse radicar en el hecho previo mismo
(vid. CEREZO MIR, 1., Curso..., op. cit., p. 44; GRACIA MARTfN, L.,
Tratado..., op. cit.,p.451; RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comentarios...,
op. cit., p. 41). Partiendo de esta base la gravedad de los hechos cometidos,
en contra de lo que se acostumbra a mantener (cfr., por ejemplo, JORGE
BARREIRO, A., “El enfermo mental...”, cit., p. 194), no debiera constituir
elemento determinante de la peligrosidad del autor a efectos de concretar
la duracién de la medida (cfr., en este sentido, CEREZO MIR, J., Curso...,
op. cit., p. 44).

28  Como el propio RODRIGUEZ MOURULLO reconoce, pese a mostrarse
critico con los términos en que se recoge la limitacién del art. 6.2 del Cédi-
go penal, “(s)i el fundamento de la medida de seguridad es la peligrosidad
del sujeto y no el delito que éste cometid, ;por qué esperar a que el sujeto
delinca? Esta es la16gica que condujo a la admision de la peligrosidad social
sin delito y a las medidas de seguridad predelictivas, que el nuevo Cédigo
penal acertadamente repudia” (Comentarios..., op. cit., p. 41).
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ve por qué ha de resultar tan conflictiva entonces la aceptacién
del limite impuesto por el art. 6.2 del Cédigo penal. Es decir, si
la necesidad de seguridad juridica permite dicha «incoherencia»
en un caso —en lo que se refiere a las medidas predelictuales—,
no se comprende por qué no habria de hacerlo en el otro —en
relacién con el limite de la duracién de las medidas—, dado que
no admite dudas que, de otra forma, la citada seguridad juridica
se podria ver también aqui, segin se ha argumentado, seriamen-
te comprometida. Por eso, haciendo el razonamiento ahora en
sentido inverso, decia que, para ser totalmente congruente con la
16gica de la peligrosidad, habria que llegar a aceptar las medidas
predelictuales.

En este punto resulta ilustrativo poner de relieve que, como
apunta SILVA, la discusidn sobre su vigencia —y sobre la de las
reacciones predelictuales en general— se haya reabierto ya, por
ejemplo, en el debate politico criminal britdnico®. Asimismo en
el dmbito espafiol, y pese al rechazo que generalmente concitan®,
algdn autor (LASCURAIN SANCHEZ)?*, asumiendo hasta sus
tultimas consecuencias la concepcién separatista entre penas y
medidas de seguridad y la configuracion de estas tltimas en ex-
clusiva a partir del criterio rector de la peligrosidad, ha estimado
simplista y excesivamente ligero el discurso deslegitimador que,
como decia, de forma mayoritaria se mantiene en la doctrina

29  “Elretorno...”, op. cit., p. 156.

30 LANDROVE las ha definido como el “arma predilecta para las mds sérdidas
maquinaciones atentatorias de la libertad y la dignidad humanas (Las con-
secuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid, 2005, p. 118). Es habitual
referirse en este contexto a la triple funcién garantizadora que, en palabras
de RODRIGUEZ MOURULLO, cumple la naturaleza postdelictual de las
medidas: “se refuerza el prondstico de peligrosidad, se fortalece la vigen-
cia del principio de legalidad y se reduce a limites tolerables la funcién
preventiva” (Gltimamente en Comentarios..., op. cit., p. 41). Vid. también
sobre el particular, TERRADILLOS BASOCO, J., Peligrosidad social...,
op. cit., pp. 197 y ss., y OCTAVIO DE TOLEDO, E., “Las medidas de
seguridad...”, op. cit., p. 110, llamando la atencién sobre la tendencia del
Tribunal Constitucional favorable a la supresion de las medidas de seguridad
predelictuales de la regulacién penal precedente.

31 “Por un Derecho penal...”, op. cit., pp. 606 y ss. y p. 624.
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penal a propdsito de las medidas de seguridad predelictuales.
Segtn ello, éstas serfan aceptables dentro un “estrecho” marco
condicionado por “las pautas constitucionales relativas a toda
intervencion coactiva de los poderes publicos restrictivas de dere-
chos individuales™ y por la exigencia de “un esfuerzo especial de
concrecion y constriccion al legislador y de cautela y motivacién
a los 6rganos judiciales”. Mas la virtualidad restrictiva de tales
directrices se antoja ciertamente dudosa, por no decir utdpica, a
la vista de los escurridizos contornos y las inseguras técnicas de
prondstico del propio presupuesto de las medidas (la peligrosi-
dad). Y a este respecto la (abusiva) utilizacién que llevan a cabo
nuestros tribunales de la prisién preventiva, instituciéon que el
citado autor esgrime como paradigma de la pacifica vigencia en
nuestro ordenamiento de medidas de seguridad predelictivas no
hace, a mi juicio, sino confirmar tal impresién.

La critica a los planteamientos que reclaman para las
medidas la proporcionalidad Gnicamente con base en criterios
de peligrosidad es posible también extenderla, desde el punto
de vista de las consecuencias a las que aquéllos conducen, a la
polémica cuestion sobre la aplicacién acumulativa de medidas de
seguridad a los delincuentes imputables peligrosos®. A este res-
pecto se ha argumentado que “el peligro genérico de reincidencia
de cualquier penado es un peligro de base genérica con el que,
en principio, carga la sociedad, mientras que el peligro del inim-
putable, de existir, tiene una base especifica (en su enfermedad,
en tanto en cuanto la conexidn causal entre ésta y el delito haya
sido establecida, y quepa realizar un juicio de prondstico en el
mismo sentido) y justifica la prosecucién de la intervencién™*.
Frente a ello se puede alegar que, pese a lo afirmado, sigue siendo

32 Ibidem, p. 608.

33  El problema del tratamiento que se debe otorgar a la delincuencia habitual es,
segtn se ha dicho, uno de los més relevantes que se le plantean a la Politica
Criminal contempordnea (JORGE BARREIRO, A., “Reflexiones...”, op. cit.,
pp- 565 y 581; en sentido parecido, SANZ MORAN ) A, “Lareincidencia...”,
op. cit., p. 61).

34 SILVA SANCHEZ, J.M., “La regulacién...”, op. cit., p. 45.
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perfectamente factible que un imputable, que haya delinquido con
cardcter previo o no, sea criminalmente peligroso, y no meramente
peligroso en sentido genérico, y que quepa igualmente conectar
dicha peligrosidad —referida al futuro, que es, segtin hemos
dicho, lo mds razonable— con otras causas (no patolégicas)®.
Y que si esto es asi, conforme a la filosofia que preside la tesis
de la limitacién de las medidas en atencidn a estrictos criterios
de peligrosidad, resultaria procedente entonces imponerle una
medida (afiadida a la pena).

En esta direccién se manifiestan, a mi juicio de forma
plenamente coherente, algunos de los autores que mantienen
un planteamiento critico respecto a la limitacién del art. 6.2 del
Cédigo penal’. Tal es el caso, entre otros, de CEREZO MIR, en
referencia a los delincuentes habituales de criminalidad grave®, o
también, en sentido similar, de GRACIA MARTIN®, apoydndose
en la idea, defendida mayoritariamente en la doctrina alemana,
del interés social —de proteccidn de la libertad y seguridad de
todos— preponderante. Ello resulta acorde con la concepcién
general que tales autores postulan sobre las medidas de segu-
ridad, que parecen concebir como una suerte de refuerzo de las
penas, como instrumento para luchar contra la criminalidad (y

35 Como subraya MARTINEZ GARAY, no es admisible desde un punto de
vista empirico afirmar que con cardcter general s6lo los condicionantes
psicopatolégicos, y no el resto de variables (socioecondmicas, familiares,
culturales, etc.), determinan la peligrosidad criminal, y debe asimismo re-
cordarse que la idea de que los enfermos mentales son per se mas peligrosos
que las personas sanas no es sino un prejuicio —eso s, ampliamente exten-
dido— (La imputabilidad penal. Concepto, fundamento, naturaleza juridica
y elementos, Tirant lo blanch, Valencia, 2005, pp. 178 y ss.); cfr. también
sobre el tema, SANCHEZ ILLERA, L., en Comentarios al Cédigo penal de
1995, V. 1, coord. por T. S. Vives Ant6n, Tirant lo blanch, Valencia, 1996,
pp. 551 y ss.

36 Tal coherencia no alcanza, sin embargo, y salvo excepciones (vid. supra la
posicién de LASCURAfN) al extremo anterior; esto es, al cardcter prede-
lictual de las medidas.

37 Curso..., op. cit., pp. 40 y ss. (vid. sus articulos cit. en la obra indicada, en
p- 41, nota 104).

38 Tratado..., op. cit., pp. 439 y ss., y p. 457.
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en concreto, contra la peligrosidad del autor) alli donde la pena
ajustada a la culpabilidad resulta insuficiente®. Pero esta solucidn,
que conecta con el origen de las medidas en el Estado social, en
el que alcanza su punto dlgido el utilitarismo*, entiendo, modes-
tamente, que resulta dificil de conciliar con nuestro modelo de
Estado actual, social, pero también democratico de Derecho, y
con lo que esta dltima caracteristica de nuestro marco politico,
mas alld de cudl sea el grado de seguridad exigido por la sociedad
en cada momento histérico, implica en punto a la resolucién del
intrincado conflicto entre prevencién y garantias*'. Desde estas

39  Cfr. CEREZO MIR, J., Curso..., op. cit., p. 38, y GRACIA MARTIN, L.,
Tratado..., op. cit., p. 463. Cfr. también JORGE BARREIRO, A., “Reflexio-
nes...”, op. cit., pp. 582 y ss., SANZ MORAN, con matices (entre los que
destaca la orientacién vicarial en las respuestas), “Reincidencia...”, op. cit., p.
75, 0, sumandose a la posicion de este dltimo autor, GUISASOLA LERMA,
C., Reincidencia y delincuencia habitual, Tirant lo blanch, Valencia, 2008,
pp. 151 y ss. Vid. asimismo SILVA SANCHEZ, favorable a la admisi6n,
aunque de forma limitada, de formulas de “aseguramiento cognitivo adicio-
nal” para imputables peligrosos, como las de control de la vida en libertad
tras el licenciamiento definitivo del penado o las medidas seguridad “para
sujetos habituales o peligrosos” (“El retorno...”, cit., pp. 157 y ss.). Cfr., no
obstante, este ltimo autor planteando la posible adscripcién de las medidas
de seguridad aplicables a imputables peligrosos (“aunque tales medidas se
mostraran en ocasiones bajo la apariencia formal del penas”) al marco del
Derecho penal del enemigo, en La expansion..., op. cit., pp. 164y 165.

40  Vid. SILVA SANCHEZ, J. M., “La regulacion...”, op. cit., p. 48; OCTAVIO
DE TOLEDO, E., Sobre el concepto..., op. cit., p. 244.

41 Enel sentido denunciado por MUNOZ CONDE al hilo de una critica al sis-
tema de medidas dualista extremo, al que inevitablemente remite la cuestion
tratada desde la perspectiva que ahora se examina, si de lo que se trata es
de imponer una medida privativa de libertad una vez cumplida una pena
de la misma naturaleza “entonces no sélo se grava mds al condenado, sino
que se produce una auténtica burla de los principios y garantias del Estado
de Derecho” (“Monismo...”, op. cit., p. 223; cfr. también pp. 226 y ss.).
Asimismo, y en referencia especifica a las medidas previstas en el Proyecto
de Cddigo penal de 1980, que contemplaban la aplicacién de medidas de
seguridad a delincuentes habituales y profesionales “como complemento
de la pena correspondiente al delito cometido”, afirma el citado autor que
se trata de “una prolongacién encubierta de la pena” —que cabria entonces
conectar con la vulneracién del principio ne bis in idem—y que “(e)] siste-
ma dualista se convierte asi, en el pretexto cientifico para un control social
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bases resulta discutible, a mi juicio, el aludido principio del
interés preponderante®. Y ello por mds que éste surgiera con la
pretension de superar la justificacion exclusivamente utilitarista
que presidio el nacimiento de las medidas de seguridad®. Reparese
s6lo ahora en que apurando dicho planteamiento, y habida cuenta
de la probada ineficacia de la pena en relacién con el fenémeno
criminal, podria llegarse sin demasiada dificultad, por la via del
estado de necesidad de aseguramiento y defensa de la sociedad,
a generalizar las medidas de seguridad —con una duracién vin-
culada a la desaparicién de la peligrosidad del sujeto; es decir,
indefinidas— a buena parte de la delincuencia (de imputables) o
al menos a aquélla que en cada momento vaya generando mayor

ilimitado de los ciudadanos, o en todo caso superior al que permite el penal
tradicional; todo ello en aras de unos intereses oscuros cuya irracionalidad
hay que poner de relieve” (ibidem, pp. 223 y 224). Y continta el citado
autor: “Con el sistema dualista se hace cada vez mds evidente la sospecha de
que en todo este asunto estamos asistiendo a un gran “fraude de etiquetas”,
en el que el Derecho penal de culpabilidad, con todas sus imperfecciones,
pero también con todas sus garantias, tiende a ser completado o sustituido
por otros sistemas de control social, oficialmente no penales y, por eso, no
limitados por los principios penales cldsicos, pero tremendamente eficaces
en su incidencia sobre la libertad de los individuos (...). Es, pues, el eterno
dilema entre la libertad individual y el poder estatal lo que estd en juego en
toda esta cuestion. Y estd claro que el sistema dualista, tal como se concibe
en la actualidad, resuelve este antagonismo descaradamente a favor del poder
estatal: legitimando su intervencion con el concepto de culpabilidad y permi-
tiendo que esta intervencion sea practicamente ilimitada en el terreno de las
medidas” (ibidem, pp. 227 y 228). Cfr. asimismo criticamente, entre otros,
HASSEMER, W./MUNOZ CONDE, F., Introduccioén a la Criminologia
y al Derecho penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1989, p. 167; MIR PUIG,
S., Introduccion a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976, p. 117;
OCTAVIO DE TOLEDO, E., Sobre el concepto..., cit., pp. 247 y 248.

42 Este es definido por SANZ MORAN, siguiendo a NOWAKOWSKI, su
primer formulador, en los siguientes términos: “la medida de correccién o
de seguridad estard legitimada siempre y cuando las necesidades publicas
de seguridad frente a la peligrosidad criminal del delincuente pesen mds que
los derechos individuales de éste” (“Sobre la justificacién de las medidas de
correccion y de seguridad”, en Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 973).

43 Vid. SANZ MORAN, A, “Sobre la justificacion...”, op. cit., pp. 973 y ss.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXIX (2009). ISSN 1137-7550: 107-139 -126-



alarma social, ya hablemos de terrorismo, de delincuencia sexual
o de violencia de género, o incluso de la denominada —aho-
ra— violencia vial. Y es que si tales “necesidades ptiblicas de
seguridad” constituyen ciertamente un pardmetro inconcreto y
maleable donde los haya —particularmente en los tiempos en que
vivimos, en los que la maximizacién de la seguridad parece pasar
a constituir la principal prioridad de la politica criminal*— ya se
ha indicado que no menos cuestionable desde una dptica garantista
cabe considerar a la peligrosidad, que es otro de los criterios clave
en punto a la ponderacién que habria de resolver, conforme al
citado principio, la legitimidad de la medida y los términos de
su imposicién®. En este sentido resulta ilustrativa la evolucién
mostrada por las legislaciones de algunos ordenamientos en una
direccién claramente flexibilizadora del régimen de aplicacién
de este tipo de soluciones, de tal modo que, por ejemplo, si bien
se restringen inicialmente a los delincuentes habituales, en un
momento posterior se amplia su 4mbito de eficacia a infractores
primarios (pero peligrosos)*.

44 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion..., op. cit., pp. 28 y ss.; y
DIEZ RIPOLLES, remarcando c6mo el discurso de la seguridad ciudadana
representa un inmejorable caldo de cultivo para la reactivacion del derecho
de la peligrosidad a la que asistimos (“De la sociedad del riesgo...”, op. cit.,
pp. 26 y ss.).

45  Recuérdese a este respecto que el prondstico sobre la probabilidad de la co-
misién de delitos en que consiste la peligrosidad acabara construyéndose en
buena medida, segin qued6 dicho mds arriba, sobre métodos estadisticos.

46 Vid. sobre el particular, en referencia a la regulacién estadounidense, SILVA
SANCHEZ (“El retorno...”, op. cit., pp. 145 y ss.), 0 a propésito de la “cus-
todia de seguridad” alemana tras la reforma introducida por la Ley de lucha
contra los delitos sexuales y otros delitos peligrosos de 26 de enero de 1998,
ibidem, p. 154. La aludida institucién del ordenamiento aleman, a pesar de las
duras criticas recibidas desde el punto de vista doctrinal, fue objeto todavia
de ulteriores reformas que han ido aligerando sucesivamente sus requisitos
de aplicacién hasta el punto de que en la actualidad es posible imponerla en
relacién con delitos econémicos, siempre que se cumplan los presupuestos
genéricos de apreciacion en el sujeto de una propensién a la comisién de
delitos graves asi como la existencia de un “peligro para la sociedad”. Vid.
sobre ello, ROBLES PLANAS, R., “Sexual Predators...”, op. cit., pp. 6 y
ss., y en alusién a una linea de evolucion similar de la custodia de seguridad
suiza, SANZ MORAN, A., “La reincidencia...”, op. cit., pp. 66 y 67.
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Frecuentemente se apela en este contexto a razones de
tipo pragmaético, que se apoyan en la creciente demanda social
de esta suerte de mecanismos y en el riesgo de que ello acabe
cristalizando en propuestas de signo radical aprobadas en una at-
mésfera de conmocién general producida por un determinado caso
especialmente dramético y con amplia repercusién mediatica®’.
Mas tales argumentos, a mi parecer, no resultan convincentes.
Aceptar la renuncia a los limites y garantias penales en aras de
evitar “males mayores” —esto es, para salvar una eventual vulne-
racién mas grave de dichas garantias— constituye una pendiente
resbaladiza que, en realidad, podria conducir a aceptar cualquier
cosa —cualquier cosa que fuera demandada socialmente con
vehemencia—.

Lo cierto es, sin embargo, que este tipo de propuestas en-
cuentra, como ya se ha visto, respaldo doctrinal®. Y en el plano
del derecho positivo son ya muchos los ejemplos que demuestran
que tales estrategias estan experimentando un renovado impulso.
Asfi se aprecia en las legislaciones vigentes de paises como Ale-
mania, en el que la célebre “custodia de seguridad” (Sicherungs-
verwahrung), que puede llegar a convertirse de facto en un
internamiento ilimitado del sujeto considerado peligroso, ha visto
notablemente potenciada en los tltimos tiempos su aplicacion,
como ya se ha indicado, sin que tampoco sea casual a este res-
pecto que el Tribunal Constitucional aleméan se haya pronunciado
recientemente en dos ocasiones —afios 2004 y 2006— sobre la
adecuacién de tal regulacion a la Ley Fundamental de Bonn®; 0 en
ordenamientos como, entre otros, y particularmente, el de EEUU,
en el que la existencia de este tipo de respuestas asegurativas, que

47  Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., “El retorno...”, op. cit.,, pp. 157 y 158.

48  Porlo que se refiere a nuestro pafs, vid. los autores citados supra: nota 39. En
este sentido es ya cldsica la mencion a la opiniéon de CEREZO calificando la
falta de prevision de medidas de seguridad para delincuentes habituales de
criminalidad grave como uno de los mayores defectos de politica criminal
del Cédigo penal (“Consideraciones...”, op. cit., p. 5).

49 Vid. ROBLES PLANAS, R., “Sexual Predators...”, op. cit., pp. 6y ss. y la
bibliograffa allf citada.
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se cifran en buena parte —aunque no s6lo— en el alargamiento
de la privacién de libertad del delincuente, se encuentran en todo
caso ampliamente asentadas.

En este punto me gustaria llamar la atencién sobre el dato,
que encuentro sintomdtico o que al menos deberia dar que pensar,
relativo a que la discusién politico-criminal desarrollada en este
marco del llamado Derecho penal de la peligrosidad contemple
soluciones como la aplicacién de tratamientos hormonales (“cas-
tracién quimica”) a los delincuentes sexuales —muy extendidas
en regulaciones como la estadounidense y previstas en algunos
casos incluso de forma obligatoria—?"', siendo asf que la vigencia
en la legislacion penal del régimen nacionalsocialista aleman de
la castracion para esta misma clase de supuestos ha sido conside-
rada un elemento que evidenci6, en palabras de SANZ MORAN,
“de manera dramatica”, que las medidas no pueden legitimarse
exclusivamente en criterios de signo utilitarista®. Ello confirma
la idea que antes expresaba de que en tales tesis es posible adver-
tir en cierto modo una vuelta a la ideologia, fundamentalmente
defensista, que inspir6 el surgimiento histérico de las medidas
de seguridad.

Por lo que se refiere al ordenamiento espafiol, con la ex-
cepcidn de alguna prevision al respecto en la Ley Orgénica 5/2000
reguladora de la responsabilidad penal de los menores a la que

50  Vid. SILVA SANCHEZ (“El retorno...”, op. cit., pp. 144 y ss.), dando cuenta
de la evolucién experimentada por la legislacion norteamericana en materia
de reacciones contra los delincuentes sexuales y del cardcter marcadamente
inocuizador que la define en la actualidad; o asimismo, desde una perspectiva
més general, GARCIA ALBERO, R., “Ejecucién de penas...”, op. cit., pp.
129y ss., 0 SANZ MORAN, A “La reincidencia...”, op. cit., pp. 63 y ss.

51 Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., “El retorno...”, op. cit., pp. 150 y 151, nota
26; ROBLES PLANAS, R., “Sexual Predators...”, op. cit., pp. 8 y ss.,
destacando los miuiltiples y nocivos efectos secundarios que se derivan de
estos tratamientos (ibidem, p. 9, nota 27), asi como en general los términos
en que se ha planteado el debate politico criminal sobre este aspecto en
Estados Unidos, principalmente, y también en Europa (ibidem, pp. 10y ss.,
yp- 17).

52 “Sobre la justificacion...”, op. cit., p. 970.
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aludiré a continuacién, y mas alla de las agravantes genéricas de
reincidencia y de multirreincidencia (arts. 22. 8 y 66.1.5 CP) y de
determinas disposiciones que endurecen el régimen de ejecucién
de la pena en este tipo de supuestos (arts. 78, 81 y 88 CP), es sabido
que no existen en nuestro Derecho penal positivo (de adultos) f6r-
mulas especificas del género de las que se han resefiado dirigidas
a combatir la peligrosidad criminal del delincuente imputable. En
el Proyecto de reforma penal de 2007 se advierte la preocu-
pacién del prelegislador por el fenémeno de la reincidencia y la
habitualidad cuando declara en su Exposiciéon de Motivos que
tal realidad “demanda una politica criminal propia y de amplio
espectro que vaya mas alld de un impacto en la medicién de la pena
imponible por el dltimo delito cometido” y asimismo al recoger,
en consonancia con ello, una serie de previsiones que, ademas de
dificultar en tales casos la suspensién de la ejecucién de la pena
privativa de libertad y la sustitucién de esta misma clase de penas
y también el acceso al tercer grado de tratamiento penitenciario o
a la libertad condicional, incluyen el sometimiento a programas
de tratamiento terapéutico o educativo y la imposicién de la li-
bertad vigilada—nocién cuyo contenido apenas se concreta— en
ambos casos por un plazo de hasta dos afios (art. 94 del citado
Proyecto)>. Por su parte, el Anteproyecto de reforma penal
de 2008%, que empieza en su Exposicién de Motivos apelando
abiertamente, para justificar las modificaciones que contiene, a
la necesaria “preocupacion del legislador por responder a las
demandas de la sociedad”, regula una nueva “pena accesoria de

53  Proyecto de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo penal, publicado en el Boletin oficial de las
Cortes generales el 15 de enero de 2007.

54 Vid. una valoracion critica de tal regulacién en GARCIA ALBERO, R.,
“Ejecucién de penas...”, op. cit., pp. 139 y 140; GUISASOLA LERMA,
C., Reincidencia..., op. cit., pp. 110 y ss.; ROBLES PLANAS, R., “Sexual
Predators...”, op. cit., pp. 17y 18; SANZ MORAN, A., “Lareincidencia...”,
op. cit.,pp. 71y ss.

55 Anteproyecto de Ley Orgédnica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal.
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libertad vigilada” que se afiade a la de privacion de libertad®. De
este modo, seguin reza el art. 49 bis del Anteproyecto, a partir de
la finalizacién de esta dltima comenzaria el computo de aquélla,
que consistiria —aqui si se especifica— en el sometimiento del
condenado a control judicial durante el tiempo que se sefiale en
la sentencia a través del cumplimiento por su parte de alguna o
algunas de entre una serie de obligaciones que se relacionan en
el referido precepto y que coinciden en buen grado con reglas de
conducta ya previstas expresamente en la regulacion vigente de
la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad,
de su sustitucion, o de la libertad condicional, o con otras penas
accesorias o medidas de seguridad no privativas de libertad asi-
mismo ya recogidas en el Cédigo penal en vigor”’.

Frente a la configuracién como medida de seguridad que
complementa a la pena (opcion dualista en el tratamiento del delin-
cuente imputable peligroso) que parecia otorgarle el Proyecto de
20078, 1a libertad vigilada se conforma en este caso, pues, como

56 Puede verse un repaso de los modelos de libertad vigilada vigentes en gran
nidmero de ordenamientos del derecho comparado, asi como un andlisis del
tratamiento que se da a dicha figura en el citado Anteproyecto, en el Informe
del CGPJ al Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal., Madrid, 26 de
febrero de 2009, pp. 27 y ss. También de interés en este punto, la Decisién
Marco 2008/947/JAI del Consejo, de 27 de noviembre de 2008

57 Art. 49 bis. 2 del Anteproyecto de 2008: “La pena de libertad vigilada
llevard consigo todas o algunas de las siguientes obligaciones: a) la de
estar siempre localizable; b) la presentacion periddica en el lugar en que
se establezca; c) la de comunicar inmediatamente cada cambio del lugar
de residencia o del lugar del puesto de trabajo; d) la prohibicion de ausen-
tarse sin autorizacion del juez o tribunal del lugar donde resida; e) la de no
aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal; f) la de no comunicarse con las personas
previstas en la letra anterior; g) la de no acudir a determinados lugares o
establecimientos; h) la de no residir en determinados lugares, i) la de no
desemperiar determinadas actividades que pueda aprovechar para cometer
hechos punibles de similar naturaleza; j) la de participar en programas
formativos, laborales, culturales, de educacion sexual u otros similares, k)
la de seguir tratamiento médico externo”.

58 Vid. ROBLES PLANAS, R., “Sexual Predators...”, op. cit, p. 14; GAR-
CIA ALBERO, R., “Ejecucién de penas...”, op. cit., p. 140; GUISASOLA
LERMA, C., Reincidencia..., op. cit., p. 127.
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pena accesoria (que cabria adscribir entonces a la opcién monis-
ta, centrada en la intensificacién de la pena)®. Pero lo que ahora
principalmente interesa resaltar son dos aspectos: de un lado, de
acuerdo con la tendencia de derecho comparado mas arriba desta-
caday como sucede ya en la medida de libertad vigilada que prevé
la vigente Ley de responsabilidad penal del menor®, aquélla no se
restringe con carécter general a los reos reincidentes o habituales®!
—algo que como se ha visto si se daba, en cambio, en la iniciativa
de reforma penal espaiiola anteriormente citada—; y de otro, que
en el Anteproyecto de 2008 —a diferencia asimismo de lo que
sucede en el Proyecto de 2007, en el que la libertad vigilada podia
alcanzar una duracién méaxima de 2 afios— ésta se puede extender
hasta un plazo de 20 aiios (!)®2. En cuanto a esto dltimo, es cierto

59 Como suele apuntarse, las que se han indicado con el nombre de monista
y dualista son las dos respuestas que tradicionalmente se han articulado en
derecho comparado frente al delincuente habitual peligroso (vid. por todos,
SANZ MORAN, A., “La reincidencia...”, op. cit., pp. 63 y 73). Puede
verse una propuesta de regulacion de la libertad vigilada que parte también
de su configuracion como pena accesoria y que se asemeja ademads en otros
aspectos a la acogida en el Anteproyecto de 2008, en GARCIA ALBERO,
R., “Ejecucién de penas...”, op. cit., pp. 137 y ss.

60 Vid. los arts. 7.1.h y 10.2 y 4 de la citada Ley.

61 Art. 57 bis) 1. del Anteproyecto de 2008: “Sin perjuicio de los dispuesto
en los articulos anteriores de este capitulo, la pena accesoria de libertad
vigilada serd impuesta por el juez o tribunal junto con la pena principal
privativa de libertad en los siguientes casos: a) cuando el autor haya sido
condenado por uno o mds delitos del Titulo VIII del Libro 11 de este Codigo;
b) cuando el autor haya sido condenado por un delito de terrorismo de la
seccion segunda del capitulo V del Titulo XXII de este Codigo, a una pena
privativa de libertad igual o superior a diez afios, o por dos o mds delitos
de terrorismo de la citada seccion habiéndose apreciado la agravante de
reincidencia en cualquiera de ellos” (la negrita es afiadida).

62 Art. 57. bis) 2. del Anteproyecto de 2008: “En caso de que el delito fuera
grave la libertad vigilada tendrd una duracion de entre diez y veinte aiios,
y si el delito fuera menos grave, entre uno'y diez afios. En los supuestos de
reincidencia, habitualidad, pluralidad de delitos o extrema gravedad, el juez
o tribunal impondrd la pena en su mitad superior. Cuando no concurran los
anteriores supuestos impondrd la pena en la extension que estime adecuada
en atencion a las circunstancias personales del delincuente y a la naturaleza
del hecho delictivo”.
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que se contempla una eventual reduccion de la duracién de tal
pena e incluso la posibilidad de que ésta se deje sin efecto toda
vez que devenga innecesaria “en vista del prondstico positivo de
reinsercion” (art. 49 bis.5 del Anteproyecto). Al margen de las
dudas sobre la virtualidad que, en términos pragmaéticos, pudiera
acabar teniendo dicha limitacion, dadas la gravedad de las figuras
delictivas implicadas (terrorismo y delitos sexuales) y la alarma
social que generan, me gustaria sefialar a este respecto que no
convencen los esfuerzos del prelegislador por subrayar, en la
repetida Exposicién de Motivos, que el fin principal y priorita-
rio que se persigue con la libertad vigilada es la reinsercién del
sujeto a la sociedad, y, con arreglo a ello, el caricter correctivo
—7Vy no meramente asegurativo— que debe informar su ejecucion.
Semejante orientacién a la reinsercién social, que si es posible
apreciar en la prevision de participar en programas formativos,
laborales, culturales, de educacion sexual o similares, o en la de
seguir tratamiento médico externo, es mucho menos evidente en la
mayoria de las obligaciones que dan contenido a dicha pena y que
mds bien parecen responder predominantemente a consideraciones
asegurativas (estar siempre localizable, presentarse periédicamen-
te en el lugar que se establezca, no aproximarse o comunicarse
con la victima, no residir en determinados lugares, etc.) (art. 49
bis.2 del Anteproyecto). Por lo demads, no se puede negar que el
alcance que se otorga en el Anteproyecto comentado a la libertad
vigilada es (de momento) moderado, pues aunque se acomete una
regulacién de aquélla como pena (accesoria) que podria decirse
que adquiere vocacion genérica®, se limita después su aplicacion
en el art. 57 bis a dos sectores delictivos de especial gravedad
—yva se ha indicado: delitos de terrorismo y contra la libertad e
indemnidad sexuales—. Y algo similar cabe concluir respecto a
su contenido aflictivo, a la vista sobre todo de las soluciones que,
seguin hemos visto, ofrecen algunas de las regulaciones vigentes
en paises de nuestro entorno juridico-cultural. Ahora bien, junto a
lo anterior, conviene tener presente que se trata de una restriccién

63 Vid. los arts. 33.2 'y 3, 39, 40.5 y 49 bis del Anteproyecto.
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de derechos que resultaria con cardcter general® de imposicién
obligatoria para el juez o tribunal, y ello —insisto— aun cuando
estemos hablando de delincuentes primarios y de un plazo de
duracién de la privaciéon que podria llegar a ser muy extenso.
Y sobre todo: no se debe olvidar que es la mera peligrosidad,
como refleja el hecho de que sea este extremo el que condicione
en buena medida la duracién de la libertad vigilada o el que ésta
pueda quedar sin efecto (art. 49 bis.5 del Anteproyecto)®, sobre
la que se justificaria y construiria tal incremento de la reaccién
punitiva —peligrosidad, ademads, y que pese a ser todavia mas
etérea de lo normal por no exigir en general una reincidencia pre-
via constatada®, no habria de apreciar el juez en el caso concreto
a partir de un prondstico individualizado sino que presume en
via de principio el (pre)legislador en fodos los sujetos que hayan

64  Cfr. lainterpretacion, en clave potestativa, que propone el Consejo General
del Poder Judicial para los supuestos de solapamiento de ésta con otras penas
accesorias (Informe..., op. cit., pp. 36 'y 37).

65  Asise desprende también de la Exposicion de Motivos del repetido Antepro-
yecto: “Si bien es cierto que la pena privativa de libertad cuenta entres sus
fines el de satisfacer la exigencias de la prevencion especial, no lo es menos
que en numerosas ocasiones no logra responder plenamente a este objetivo.
Esta situacion destaca por su gravedad en los casos de delincuentes sexuales
y terroristas donde las caracteristicas de los hechos revelan al mismo tiempo
una especial peligrosidad por parte de los autores y una gran dificultad en
su tratamiento. Esta circunstancia hace necesaria la creacién de una nueva
pena accesoria, denominada “libertad vigilada”, cuya conformacién estara
adecuada a un fin principal, a saber: el de lograr la reinsercion del sujeto
ala sociedad” (...). “En la medida en que el fin prioritario que persigue la
aplicacion de la pena accesoria de libertad vigilada es la prevencion especial,
la aplicacion de la misma durante un plazo prolongado no es susceptible de
lesionar derechos fundamentales, puesto que se trata de una minima restric-
cién de las libertades que se mantendra en tanto la pena atin no haya podido
satisfacer el fin de rehabilitacion que se propone” (...) y “una vez cumplido
el fin de reinsercion, el plazo establecido inicialmente en la sentencia no
representard obstdculo alguno para la reduccion temporal de la medida”.
Vid. igualmente, muy elocuente al respecto, el Informe del CGPJ sobre el
Anteproyecto (op. cit., p. 41): “el fundamento de esta nueva pena (es) un
juicio de peligrosidad mds propio de una medida de seguridad que de una
pena”.

66 Cfr. SILVA SANCHEZ, J.M., “El retorno...”, op. cit., p. 150.
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cometido algin delito contra la libertad sexual o que hayan sido
condenados por un delito de terrorismo a una pena privativa de
libertad igual o superior a 10 afios®”—. Por eso, y con indepen-
dencia de si formalmente se le llama pena (accesoria) o medida
de seguridad®, creo que la férmula prevista en el Anteproyecto
de reforma penal de 2008 no escapa a los riesgos que se han
indicado en la critica general esbozada mas arriba a esta clase de
soluciones para imputables peligrosos.

Al hilo de esto, y ya para acabar, me gustaria subrayar
que, de aprobarse finalmente esta tltima propuesta de reforma
penal, se producirfa a las claras un refuerzo de la l6gica de la
peligrosidad a la que se viene haciendo referencia y a la luz de la
cual tanto se cuestiona la limitacién contenida en el articulo 6.2
del Cédigo penal. En esa medida, tal cambio legislativo consti-
tuirfa, pues, un —a mi juicio, desdichado— avance en el camino
hacia la (re)implantacién en nuestro sistema penal de medidas

67 Como se ha visto, s6lo en el caso de que la condena por delito de terrorismo
lleve aparejada una pena privativa de libertad inferior a 10 afios se exige
entonces a tales efectos que se haya castigado al sujeto por dos o mds
delitos de terrorismo habiéndose apreciado la agravante de reincidencia
en cualquiera de ellos (art. 57 bis.1.b del Anteproyecto). Vid., poniendo de
relieve como la presuncion de peligrosidad, iuris tantum, aludida en el texto
implica en realidad, y a la vez, una “presuncién del fracaso resocializador
del cumplimiento de la pena de prisiéon” que el sujeto necesariamente habria
cumplido con anterioridad cuando se iniciara la ejecucion de la pena accesoria
de libertad vigilada, asi como advirtiendo de la conveniencia, para evitar
un deslizamiento hacia un Derecho penal de autor, de que la reduccién o
interrupcion de la libertad vigilada prevista en el art. 49 bis.5 se configure
en términos obligatorios para el juez siempre que se aprecie un prondstico
de reinsercion favorable, Informe del CGPJ..., op. cit., p. 47.

68 Vid. SANZ MORAN, resaltando cdmo el problema de la delincuencia habi-
tual “pone en cuestién de manera decisiva el convencional modelo dualista
(pena y medida) de respuesta al delito” (“La reincidencia...”, op. cit., p. 61).
Cfr. también la critica que realiza el citado autor a la opcidn politico-criminal
que ataja el problema examinado exasperando la pena (criterio monista) sobre
la base, entre otras razones, de las interferencias conceptuales entre pena y
medida que de ello se sigue y de la erosién de principios bésicos como el de
culpabilidad por el hecho o el de proporcionalidad (dltimamente, en ibidem,
pp. 64y 65).
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de seguridad de duracién indefinida. Y no sélo eso: de ahf a la
admision de medidas de seguridad predelictuales, segin se ha
tratado de razonar en las paginas anteriores, no hay mis que un
paso “légico”. Todo lo cual no hace sino poner de manifiesto la
peligrosidad de la 16gica de la peligrosidad. Y ello, lejos de cons-
tituir un mero juego de palabras, se perfila como una realidad que
amenaza con ir ganando terreno irremediablemente en el Derecho
penal de nuestros dias.
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