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conclusion.

Abstract: The authors of this article is presented as object analyzing some key issues of the reform of the criminal code
undertaken in Spain. From an examination of the fundamental principles of criminal law and criminal policy in the
social and democratic State of law, the authors argue their point of view about the limits to the legitimacy of a criminal
law that must be at the service of specific interests of the people, and not only symbolic objectives or meet demands of
a sector of the public opinion.

Key Words: Criminal reform; legitimacy of criminal law; criminal policy; revisable life imprisonment; security mea-
sures.

Resumen: Los autores del presente articulo se plantean como objeto analizar algunas cuestiones fundamentales de la
reforma del cédigo penal emprendida en Espafia. A partir del examen de los principios penales fundamentales y de
la politica criminal en el Estado social y democratico de Derecho, los autores argumentan su punto de vista sobre los
limites a la legitimidad de un Derecho penal que debe estar al servicio de intereses concretos de las personas, y no solo
perseguir objetivos simbdlicos o atender a demandas de un sector de la opinion publica.
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Observaciones: Las paginas que siguen tienen como punto de partida el contenido de la conferencia pronunciada por
Ignacio Berdugo en el XXV Congreso de Alumnos de Derecho penal y Criminologia celebrado en Salamanca los dias
13 y 14 de marzo de 2014. Este texto toma como referencia el Proyecto presentado por el Gobierno para su debate en
las Cortes y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 4 de octubre de 2013.
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Las legislaciones penales de Brasil y de Esparia estan siendo sometidas a paralelos procesos de reforma. El pasa-
do aro, tuvimos oportunidad de abordar algunos puntos de la reforma iniciada en Brasil', que lamentablemente con-
tinua su tramitacion en sede parlamentaria. Hoy pretendemos analizar algunos puntos que juzgamos fundamentales
para valorar la reforma emprendida en Espania. El objetivo es el mismo que en el caso brasilerio, intentar contribuir
a un debate que, aunque no se haya producido, no deja de ser necesario para lograr una legislacion que se acomode
plenamente a las exigencias de un Estado que se dice social y democrdtico de Derecho y que adopta como punto de

partida el hombre y sus derechos.

I. Consideraciones previas

1. Los afos de vigencia del Codigo Penal de 1995
han venido caracterizados por las multiples reformas
de que ha sido objeto el texto original, hasta ahora un
total de 27, ciertamente de muy distinta entidad, aun-
que la que esta en curso, alguno de cuyos aspectos son
el objeto de las paginas que siguen, sea la que tiene una
mayor importancia.

Esta abundancia de reformas es susceptible de mul-
tiples analisis, si se busca abordar sus causas y pronun-
ciares sobre los efectos que generan. El mas evidente,
denunciado por el Consejo Fiscal?, es la perdida de la
estabilidad, que esta en el origen histdrico de la codifi-
cacion y que es exigible a cualquier legislacion, maxi-
me a una legislacion como la penal que tiene que hacer
de la seguridad juridica uno de sus rasgos irrenuncia-
bles.

Las reformas se han pretendido justificar en unos ca-
sos en los cambios de la realidad social, en especial en
los debidos a los avances vinculados al desarrollo de
las nuevas tecnologias. Estos cambios son ciertos pero
no se producen a la velocidad anual que parece apreciar
el legislador. Para la explicacion de otras modificacio-
nes se alegan obligaciones derivadas de los Convenios
Internacionales suscritos por Espafia, en especial los
vinculados a la pertenencia a la Union Europea. Estas
obligaciones existen, pero no son tantas, y cuando exis-
ten han sido cumplidas con desigual diligencia.

En cualquier caso, los cambios experimentados por
la realidad social y el contenido de los tratados inter-
nacionales han servido al legislador penal de coartada
para llevar a cabo reformas que nada tienen que ver ni
con lo uno ni con lo otro.

En realidad, el analisis conjunto de todas estas re-
formas pone de relieve a veces cambios legislativos
que so6lo se explican desde el peso que se concede a
la opinion publica, que pasa a ser una errénea fuente
de legitimacion, y que exterioriza siempre la tension,
inherente al ordenamiento penal, entre eficacia y ga-
rantia, entre seguridad y libertad, y entre las exigencias
que plantea el ciudadano como potencial delincuente
y las que aduce el ciudadano como potencial victima
del delito.

2. Una aproximacion racional a cualquier reforma
hace que sea ineludible la valoracion de su necesidad.
Ya desde las paginas de “De los delitos y de las penas”
el marqués de Beccaria no dudaba en calificar como
injusto el recurso no necesario a la sancion penal®. Lue-
go la valoracion de la necesidad es el ineludible punto
de partida, aunque esta valoracion sin duda exterioriza
muchas veces una vision de la realidad social o un mo-
delo de sociedad politicamente condicionado y sobre
la que se proyectan todos los prejuicios del legislador*.

El legislador tiene la legitimacion que la eleccion de-
mocratica otorga a sus decisiones y por tanto, a su valo-
racion de la realidad. Pero, concurriendo esta legitima-
cion, cabe preguntarse si alcanza a cualquier decision

1 Véase, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/LIBERATORE S. BECHARA: E/ Proyecto de Cédigo penal Brasilefio. Algunas obser-
vaciones criticas a la Parte General, en Revista General de Derecho, lustel, (19), 2013, passim.

2 EI 8 de enero de 2013, se hace publico el “Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por el que se modifica la
Ley Organica 10/1995 de 24 de noviembre del Cddigo penal”, que en su pagina 4, afirma textualmente: “La consecuencia indeseable de
las modificaciones continuas en los textos legislativos basicos es la inestabilidad, la falta de certeza en el orden juridico, la ausencia de
previsibilidad de las consecuencias del comportamiento humano, y la correlativa disminucion de las garantias y de la sequridad juridica. La
provisionalidad de la legislacion penal y su cambio casi permanente alteran un sector del ordenamiento (el penal) donde el sosiego juridico
y la sedimentacion de los principios es conditio sine qua non para una minima seguridad”.

3 BECCARIA: De los delitos y de las penas, edicion al cuidado de Tomas y Valiente, 42 reimpresion, Madrid, 1969, ver el Capitulo Il
“las penas que sobrepasan la necesidad de conservar el depésito de la salud publica, son injustas por su propia naturaleza”.

4 FERRE OLIVE: Reformas penales en Brasil y Espafia, en Revista Brasileira de Ciencias Criminais, (105), 2013, p. 211, afirma con
contundencia: “La importante reforma ahora en marcha no se realiza por necesidad, sino por pura ideologia”.
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sea cual fuere su contenido. La respuesta unanime a
esta interrogante en un régimen democratico es negati-
va, pues entran en juego el conjunto de principios cons-
titucionales que condicionan la legitimacion del conte-
nido de la decision, los mecanismos y fundamentos que
el propio Estado posee para hacer valer la vigencia del
texto constitucional®.

Siguiendo esta linea de razonamiento no esta de mas
recordar que el contenido del Derecho penal exterioriza
el poder de castigar del Estado, de recurrir al empleo
de la violencia, pero que no posee un derecho gené-
rico a castigar. La justificacién constitucional del uso
de este poder y los limites que la Constitucion impone
al mismo caso a caso constituye el fundamento de su
legitimacion®.

Del mismo modo, no es posible desconocer que la
intervencion penal del Estado implica siempre el uso de
la violencia y, siendo la finalidad de un sistema demo-
cratico solucionar los conflictos sociales a través de la
no violencia, existe sin duda una ilegitimidad de origen
en el control penal, que necesariamente tiene que estar
fundado en argumentos tan fuertes que justifiquen tal
actuacion, que por eso mismo esta sujeta a una revision
y critica constante’.

Este razonamiento, el unico aceptable en un Estado
social y democratico de Derecho, poco, nada, tiene que
ver con la legitimacion en la opinion publica, version

posmoderna de la historica vieja “huida al Derecho Pe-
nal™.

3. Si tomando como referencia obligada estas consi-
deraciones generales nos centramos en la gran reforma,
al menos por el numero de articulos a los que afecta,
que el Gobierno ha enviado a las Cortes’, lo primero
que sorprende es la practica ausencia de un debate pre-
vio. La razon parece indicar que las grandes reformas
deben venir precedidas de grandes debates. En este
caso, esto no ha tenido lugar, tan s6lo los preceptivos
informes del Consejo General del Poder Judicial' y del
Consejo Fiscal',;sobre el entonces Anteproyecto, am-
bos por otra parte muy criticos con el contenido de la
propuesta gubernamental, y el Dictamen del Consejo
Estado, en este caso sobre un texto que recogia algunas
de las observaciones que contenian los dos informes
mencionados'?. A estos informes deben afiadirse los es-
tudios que en relacion al Anteproyecto se presentaron
al Congreso de profesores de Derecho penal celebrado
en 2013 en la Universidad Carlos II1".

Con esto no se pretende afirmar la falta de legitima-
cion en quien lleva a cabo la propuesta de reforma, sino
sostener que un procedimiento de reforma, para que
sea materialmente correcto y se aborden con el distan-
ciamiento y rigor técnico deseable todos los problemas
politico criminales y técnicos que implica el Derecho
penal, requiere tiempo, estudios previos criminologicos

5 Este es entre otros el sentido que tiene el Tribunal Constitucional y su funcion de legislador negativo. En nuestro pais es abun-
dante la bibliografia sobre Constitucion y Derecho penal, por todos puede consultarse ARROYO ZAPATERO: Control constitucional del
Derecho y de la justicia penal, en Cuadernos de Politica Criminal, 17, 1982, passim, y MIR PUIG: EI Derecho penal en el Estado social y
democrético de derecho, 22 edic., Barcelona 1982, en especial, p. 29 y ss.

6 Apartir de las ideas de John Leslie Mackie, Juarez Tavares observa que la garantia y ejercicio de la libertad individual no necesita
de legitimacion, en razén de su evidencia. Por tanto, no hay necesidad de establecer una relacion juridica de derecho privado entre el
Estado y el ciudadano, a fin de conferir a este el derecho a la libertad. Concluye el autor que: “Lo que necesita de legitimacion es el poder
de castigar del Estado, y tal legitimacién no puede resultar de que al Estado se le reconozca un derecho de intervenir.” TAVARES: Teoria
do injusto penal. 22. ed., 2002, p. 162. Sobre el tema, v. también ZAFFARONI: En busca de las penas perdidas. Bogota, 1990, p. 7 y ss.

7 Enigual sentido, v. BUSTOS RAMIREZ: Politica criminal y Estado. Revista Ciencias Penales, afio 9, n. 12, 1996, passim.

8 En este tema, v. ROXIN: Franz von Liszt y la concepcién politico criminal del Proyecto Alternativo, en Problemas basicos del
derecho penal. Trad. y notas de Luzdn Pefia. Madrid, 1976, p. 45.

9 Globalmente sobre el Proyecto pueden consultarse los estudios previos al mencionado XXV Congreso de Alumnos, publicados
bajo la direccion de PEREZ CEPEDA y coordinados por GORJON BARRANCO: El Proyecto de Reforma del Cédigo penal de 2013, a deba-
te, Salamanca 2014. No se puede dejar de resaltar como de forma paralela a la reforma que analizamos el Gobierno ha puesto en marcha
una reforma de la regulacién del aborto que nos puede llevar a una situacion de hace mas de treinta afios, sobre ella puede consultarse
la informacion que proporciona PALOMERO ROJO: La nueva reforma del aborto: una vuelta al pasado, en PEREZ CEPEDA/GORJON
BARRANCO, ob. cit., p. 89 y ss.

10 EI Consejo General del Poder Judicial, emitié su amplio y critico informe el 16 de enero de 2013.

11 El Consejo Fiscal, emitié su Informe, al que ya nos hemos referido, el 8 de enero de 2013, y es bastante critico con muchos as-
pectos de su contenido y con el procedimiento seguido para su elaboracion.

12 El Consejo de Estado emitié su preceptivo Dictamen, el 27 de junio de 2013 y, entre otras cuestiones, subraya también las defi-
ciencias del procedimiento seguido para le elaboracion del texto de la propuesta de reforma.

13 Han sido publicados en volumen dirigido por ALVAREZ GARCIA y coordinado por DOPICO GOMEZ-ALLER: Estudio critico sobre
el Anteproyecto de reforma penal de 2012, Valencia, 2013.
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y debates politico criminales y dogmaticos'. Estudios
y debates que no nos consta que se hayan producido.
En esta misma linea es significativo que no se cono-
ce quien o quienes hayan sido los redactores de este
Proyecto de reforma, pareciera que en Ultimo término
se estd ante una acumulacion de peticiones de distintos
Ministerios, alguno de los cuales cree ver en el recurso
al Derecho penal el camino para garantizar su politica.

Las vias seguidas en la elaboracion del amplio texto
de reforma invitan a pensar que las urgencias del legis-
lador se fundan en la busqueda de la satisfaccion de las
peticiones cortoplacistas de un sector muy determinado
de la opinidn publica, en las que, no siempre de modo
fundado, el legislador entiende que exteriorizan las de-
mandas de sus posibles futuros votantes.

4. Una vez que un Cddigo esta vigente sus reformas,
en particular las de mayor importancia, normalmente
tienen como objeto el sistema de sanciones o el listado
de delitos, es decir, se dirigen a aquellos aspectos de la
legislacion penal que de forma mas directa exteriorizan
la orientacion politico criminal seguida por el legisla-
dor.

Por el contrario, los cambios en los contenidos mas
estrictamente dogmaticos de un Codigo parecen reser-
varse para los momentos en que se aborda la redaccion
de uno nuevo o el cambio de toda su Parte General.
Hay que pensar que por ejemplo, los eventuales cam-
bios que se introduzcan en los efectos del error, o en la
regulacion de la participacion o de la tentativa, tienen
pocas consecuencias, mas bien ninguna, sobre la posi-
cion de la opinidn publica acerca de lo que tiene que ser
castigado, el listado de delitos, o acerca del contenido
de dicho castigo, el sistema de sanciones'®.

Seguiin la Exposicion de Motivos del Proyecto de
reforma, sus tres objetivos claves son: la introduccion
de la prisién permanente revisable, la modificacion del
sistema de medidas de seguridad y la revision del delito
continuado. Junto a ellos, lleva a cabo abundantes y de
alguna forma dispersas reformas de distintas regula-
ciones del Codigo. Por mencionar dos particularmente
relevantes, el completar la regulacion de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas'é, introducida en la
reforma de 2010, y la supresion de las faltas, transfor-
mando muchas de ellas en la nueva categoria de delitos
leves'”.

Del amplio listado de reformas centraremos el ana-
lisis en las dos primeras apuntadas, la introduccion de
la prision permanente revisable y la revision del sis-
tema de medidas de seguridad, por entender que son
las dos reformas que en mayor medida exteriorizan la
orientacion politico-criminal seguida por la reforma
iniciada.

5. La primera interrogante para con caracter general
intentar establecer la orientacion politico criminal de
una reforma es plantearse cudles son las razones que
han llevado al prelegislador a intentar llevarla a cabo.

La Exposicion de Motivos es clara: “la necesidad de
fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia
hace preciso poner a su disposicion un sistema legal
que garantice resoluciones judiciales previsibles que,
ademas, sean percibidas en la sociedad como justas”.

Con razon, el Consejo General del Poder Judicial en
su Informe'*rechaza frontalmente esta fundamentacion,
en cuanto las consecuencias que de ella se derivan im-
plican que en la sociedad espafola existe una descon-
fianza generalizada en la Administracion de Justicia y

14 Tal vez sea adecuado recordar aqui todos los debates, estudios, congresos, Proyectos y Anteproyectos que, durante mas de
quince afos, precedieron a la elaboracién del vigente Cédigo penal.

15 La excepcioén a estas afirmaciones es la reforma de 1983 que afect6 tanto a cuestiones técnicas como politico criminales del
anterior Cédigo penal. Pero no se olvide que cualquier reforma, tanto aquella como la que hoy nos ocupa, hay que situarla en el contexto
histérico y politico en el que tiene lugar.

16 Sobre esta parte de la Reforma propuesta tiene interés el contenido del apartado quinto del ya citado Dictamen del Consejo de
Estado. Véase también sobre el texto del Anteproyecto, TERRADILLOS BASOCO: Responsabilidad penal de las personas juridicas en
ALVAREZ GARCIA/DOPICO GOMEZ-ALLER: Estudio critico sobre el Anteproyecto, cit., p. 171y ss. Sobre el Proyecto CARRILLO DEL
TESO: Responsabilidad penal de la persona juridica: pasado, presente y futuro, en PEREZ CEPEDA/GORJON BARRANCO: El Proyecto
de Reforma del Cédigo penal, cit., p. 109 y ss.

17 Tanto el Informe del Consejo Fiscal como el Dictamen del Consejo de Estado, son criticos con la supresién de las faltas, por no
apreciar ventajas en la conversion de muchas de ellas en “delitos leves” y por las implicaciones procesales que deben acompaiiar a una
reforma de esta naturaleza. El Consejo de Estado entre otras objeciones no ve sentido a esta propuesta: “la supresién de las faltas, con la
derogacion del Libro Ill del vigente Codigo Penal que ello implica, supone una ruptura con una larga tradicién histérica de nuestro Derecho
Penal, plasmada en sucesivos cédigos, al menos desde 1848 hasta el ahora vigente de 1995. No se ven las ventajas de la innovacién
terminoldgica que la introduccion de los “delitos leves” supone —antes al contrario—; innovacién que ni nos acerca a los sistemas europeos
mas proximos al nuestro, ni viene exigida por los propositos del Anteproyecto”.

18 El Informe de Consejo General del Poder Judicial es particularmente duro en este punto al afirmar, p. 9 y ss.: “Este aserto no sélo
no se comparte, sino que se refuta categéricamente”.
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que esta desconfianza reposa en que las resoluciones
de nuestros jueces son imprevisibles y que, ademas,
con caracter general son percibidas por los ciudadanos
como injustas. Si esto fuera asi, que no lo es, lo que
es mas sorprendente es que, como mas adelante se ex-
pondra, el alcanzar la previsibilidad de las resoluciones
judiciales se haga depender, si se sigue el razonamiento
del autor del Proyecto, de la mayor gravedad de las pe-
nas, de la prision permanente, o de la introduccion de
un mayor grado de indeterminacion en las medidas de
seguridad.

Las afirmaciones de la Exposicion de Motivos con-
ducen directamente a la prevencion general positiva, y
su plasmacion en muchas de las reformas propuestas
exterioriza los riesgos que supone seguir esta finalidad
para un Derecho penal que debe seguir siendo un De-
recho penal que plasme garantias. Pues, dificilmente
otro contenido es compatible con las exigencias de un
Estado social y democratico de Derecho.

La prevencion general positiva, en su pretendida bus-
queda de generar en la sociedad una confianza en la
norma'®, conduce en la practica con mucha frecuencia
a una busqueda de la legitimacion en la opinion publi-
ca®. Lo que lleva a aparcar garantias y a priorizar una
pretendida y falsa sensacion de seguridad®'. Ademas,
obsérvese que la biisqueda de este objetivo prescinde
de la funcion basica del Derecho penal, que no es otra
que la proteccion de bienes juridicos. Pues, para poder
aspirar a lograr esta meta parece claro que la sancion
penal debe dirigirse hacia los potenciales delincuen-
tes para evitar los comportamientos tipificados como
delitos, pues solo por este camino se podra alcanzar
la seguridad efectiva, no aparente, de las potenciales
victimas. Orientar el contenido del Derecho penal ini-
camente hacia las potenciales victimas dificilmente
supondra una proteccion real de los bienes juridicos,
como maximo lograra generar en algunos sectores la
sensacion de que esa proteccion se esta produciendo.

6. Una ultima consideracion de caracter general so-
bre la legitimacion de las decisiones del legislador.
Concurriendo la senalada legitimacion electoral en el
legislador, cualquier proceso de elaboracion de una
ley penal o de su reforma debe tomar como punto de
partida su necesidad. Es decir, tiene que identificarse
la existencia de un conflicto para que sea necesario
por su gravedad, tomando como referencia siempre
la importancia del bien juridico protegido, recurrir
al Derecho penal, o, habiendo recurrido al Derecho
penal, se constate que este no logra los fines preten-
didos. En sintesis, que exista un problema no resuelto
de forma adecuada.

Este razonable punto de partida pasa a ser una
exigencia obvia que con frecuencia la practica de-
muestra que el legislador olvida. Esta existencia de
un problema no afrontado o mal resuelto a su vez re-
quiere estudios de la realidad social que lo pongan
de relieve. Si no existe el problema o existiendo esta
razonablemente resuelto, es obvio que no hay base
racional para acudir a las consecuencias negativas
que se derivan del recurso al Derecho penal. En sin-
tesis, si no hay necesidad que la justifique, no debe
haber reforma.

Afirmada la necesidad de recurrir al Derecho penal
entran en juego todos los restantes principios consti-
tucionales, legalidad, humanidad, culpabilidad y rein-
sercion social??. Es decir, la legitimacion no se redu-
ce a la legitimacion del legislador, sino que, ademas,
necesariamente debe concurrir en el contenido de sus
concretas decisiones.

II. La prisién permanente revisable

1. El Proyecto de reforma pretende incorporar como
reforma mas mediatica la nueva pena de la prision per-
petua revisable®. Un examen de los Codigos espafioles
pone de relieve como la prision perpetua, sea revisable

19 Una manifestacion expresa de como el Proyecto se vincula a la prevencion general positiva la encontramos en el art. 80. 4 pro-
puesto que, al referirse a la suspension de la ejecucién de las penas privativas de libertad establece: “ No se suspendera la ejecucion de
las penas privativas de libertad superiores a un afio cuando aquélla resulte necesaria para asegurar la confianza general en la vigencia de
la norma infringida por el delito”.

20 LIBERATORE S. BECHARA: Bem juridico penal, Sao Paulo, 2014, pp. 213 y ss.

21 PEREZ CEPEDA: La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal posmoderno. Madrid, 2007, p. 333 y ss., dedica
unas muy interesantes paginas a esta utilizacion simbolica del Derecho penal. La misma autora en su amplio Prélogo a PEREZ CEPE-
DA/GORJON BARRANCO: El Proyecto de Reforma del codigo penal de 2013, cit., pp. 19-20 concluye, “El hecho de priorizar objetivos
retributivos, incapacitantes y disuasivos, unidos a una focalizacion obsesiva en la seguridad, ha llevado a que se desarrollen estrategias
politico criminales concretas, de rasgos populistas-autoritarios y segregadores que elevan el nivel de “punitividad”, esto es de severidad
del sistema penal, criminalizando al pobreza, justo en el momento en el que ha habido una eliminacién de programas sociales y le mercado
laboral se vuelve mas permisivo”.

22 Sobre estos principios y en general sobre Derecho penal y Constitucion pueden consultarse por todos, BERDUGO/ARROYO y
otros: Curso de Derecho penal. Parte General, 22 edicion, Barcelona 2010, p. 43 y ss.
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0 no, es una pena excluida hace mucho tiempo de su
arsenal punitivo.

Efectivamente la vulgarmente conocida como “cade-
na perpetua”, aparecia en los codigos decimondnicos.
Popularmente se daba este nombre a la pena de trabajos
perpetuos, recogida en el art. 47 del Codigo penal de
1822, que establecia que los condenados a esta pena
“constantemente llevaran una cadena”. Aunque, como
recuerda Cuerda Riezu®,en realidad era una pena de
trabajos forzados que se prolongaba durante toda la
vida del condenado. El trabajo y la cadena desapare-
cian por la edad del condenado o cuando se tratara de
mujeres, donde pasaba a ser “reclusion por el resto de
la vida”.

El caracter exclusivo de pena privativa de libertad
con el contenido de privacion de libertad durante toda
la vida del recluso se mantiene en todos los codigos
del XIX, aunque refiriéndose a ella ya como “cadena
perpetua”, pues los condenados a esta pena llevarian
una cadena “al pie y pendiente de la cintura”. Real-
mente la regulacion del Codigo de 1870 que contem-
plaba el indulto a los 30 afios salvo excepciones y la
escasez de establecimiento en Ultramar, que era don-
de se debian cumplir estas penas, hace dudar de su
vigencia real durante el tiempo en el que se aplico este
Codigo®.

Las cadenas en las prisiones desaparecen con la Se-
gunda Republica?’. Aunque en este momento, las ca-

denas y los grilletes ya no aparecen vinculados a la
privacion de libertad de por vida, sino al régimen dis-
ciplinario de las prisiones. Los Cddigos del siglo XX,
1928, 1932, 1944, 1995, consecuencia de regimenes
politicos bien diferentes® prescindieron todo ellos de
esta pena. Todos estos legisladores de ideologias a ve-
ces opuestas no consideraron necesario recurrir a una
pena de estas caracteristicas.

El panorama legislativo, en el que hemos de situar
la valoracion de la pretension de incluir esta nueva
pena, se completa con la constatacion de la particular
severidad del vigente Codigo respecto a duracion de
la privacion de libertad, si se pone en comparacion
con el contenido de los Codigos que le precedieron.
Aunque el art. 36 establece una duracion maxima de
20 afios para la pena de prision, deja abierta la puerta
para las excepciones, que pueden llevar hasta los 40
afios en los supuestos del art. 76 1.c) y d). Situacion a
la que hay que anadir la desaparicion de la redencion
de penas por el trabajo que contemplaba el Codigo
anterior”

2. Con estos antecedentes el Proyecto propone la
incorporacion de la nueva pena de prision permanente
revisable®. Prision que puede llegar a ser perpetua si
las revisiones previstas no condujeran a la puesta en
libertad del reo. La revision, segun el art. 91.1, pue-
de solicitarse cuando se hayan cumplido 25 afios de
privacion de libertad, el condenado esté clasificado

23 En la primera redaccion de la propuesta gubernamental, la que fue objeto del Informe del Consejo del Poder Judicial, aunque se
recogia ya esta nueva pena, no se incorporaba a la relacion de penas del art. 33, lo que fue objeto de critica por el Consejo, p. 38 y ss.,
pues se incurria en un quebrantamiento de las exigencias del principio de legalidad.

24 CUERDA RIEZU: La cadena perpetua y las penas muy largas de prisién: por qué son inconstitucionales en Espafia, Barcelona
2011, p. 19. La cadena no les debia impedir trabajar y de acuerdo con el Cédigo irian “bien unidos de dos en dos, bien arrastrando cada
uno la suya”.

25 Enlos Cddigos de 1848 y 1850, se seguia contemplando la posibilidad de que la cadena estuviera “asida a la de otro condenado”.
En el Cédigo de 1870 la cadena pasa a ser individual. Sobre la evolucién de esta pena puede consultarse, CUERDA RIEZU: La cadena
perpetua, cit., p. 20

26 CUELLO CALON: La moderna penologia, Barcelona, 1973, p. 368 y ss. analiza la evolucion de la pena privativa de libertad en los
Cadigo penales esparioles del siglo XIX y dentro de ella de la cadena perpetua. En p. 371, recuerda que esta pena se cumplia en Africa,
Canarias y Ultramar, aunque en la practica sélo se cumpliera en los presidios africanos hasta su desaparicion en 1905. La prision perpetua
o la de muy larga duracion desaparecen por R.D. de 22 de octubre de 1906, que establecia su indulto sin demora a los treinta afios del
cumplimiento de la condena.

27 Es oportuno recordar que la estatua de Concepcion Arenal situada en el madrilefio Paseo de Rosales junto al Parque del Oeste
simbdlicamente esta hecha con las cadenas de la Carcel Modelo de Madrid, tal como establecié en 1931, Victoria Kent, responsable de
prisiones en la Espafia de la Il Republica, sobre su vida y significado, véase, VILLENA: Victoria Kent. Una pasion republicana, Madrid 2007.

28 Continta siendo obligada la referencia en este punto a la clasica monografia de BARBERO SANTOS: Politica y Derecho Penal
en Espafia, Madrid 1977, passim.

29 Laredencién de penas por el trabajo fue creada en plena guerra civil por Decreto de 28 de mayo de 1937. Sobre esta institucion,
“una de las mas caracteristicas del nuevo régimen”, y la situacion carcelaria de la posguerra que esta tras su incorporacion al Cédigo de
1944, véase, BARBERO SANTOS: Politica y Derecho Penal en Espafia, cit., p. 76.

30 En el texto del Anteproyecto se contemplaba esta pena pero no se incorporaba a la relacion de penas del art. 33, pues pareciera
que solo se pretendia considerarla como una forma de cumplimiento de la pena de prision. Defecto que, como ya vimos, fue denunciado
en el Informe del Consejo y que ha llevado a su correccion en el texto del Proyecto finalmente presentado a las Cortes.
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en tercer grado, al que de acuerdo con el art. 36.1 en
estos casos se puede acceder transcurridos 15 afios o
20 en los supuestos de condenados por terrorismo.
Concurriendo estos requisitos objetivos el Tribunal
valorara para tomar su decision las caracteristicas que
concurren en el interno y en el hecho por el que fue
condenado, en la conducta que haya seguido en pri-
sién y en su posible reincidencia®.Estos requisitos,
en los casos de terrorismo, son complementados con
otros vinculados a la politica antiterrorista seguida en
la actualidad®. La suspension de la ejecucion en caso
de serle concedida lo sera de acuerdo con el art. 92.3
por un periodo de cinco a diez afios, con control judi-
cial de su comportamiento y posible modificacion o
anulacion de la misma.

El autor o autores del Proyecto sorprendentemente
prescinden de justificar la necesidad de la incorpora-
cion de esta nueva pena® y se centran a lo largo de
la Exposicion de Motivos en pretender subrayar su
conformidad con la Constitucion. Eso si, sin entrar a
explicar la necesidad de su incorporacion, que racio-
nalmente es el primer paso para poder afirmar la cons-
titucionalidad de una pena en un momento historico
concreto en una sociedad concreta.

Pero, si se intenta reconstruir el camino que ra-
cionalmente deberia haber seguido el legislador para
afirmar la necesidad de esta nueva pena, la cuestion

clave es si los delitos para los que se contempla su
introduccion han aumentado en su nimero, de tal
manera que requiera plantearse una alternativa, no
necesariamente la prision permanente, a la respuesta
hasta ahora dada. Estos delitos son, asesinatos parti-
cularmente graves, homicidio del Rey o del Principe
heredero, homicidio de Jefe de Estado extranjero,
atentados terroristas con resultado de muerte, formas
graves de genocidio y formas graves de delitos de
lesa humanidad.

La respuesta a la interrogante planteada es justamen-
te la contraria, los informes y estadisticas oficiales po-
nen de relieve la disminucion de estos delitos de gran
gravedad y como la tasa de la criminalidad de los mis-
mos en Espafa es menor que la de la mayor parte de los
paises europeos™.

Luego, volvamos al comienzo y busquemos la ex-
plicacion en los Motivos aducidos para llevar a cabo la
Reforma, que no son otros, como adelantabamos, que
la biisqueda de esa falsa legitimacion que proporciona
la satisfaccion de demandas de un sector de la opinion
publica.

Siempre se afirmaba que no era aconsejable legislar a
golpe de telediario, menos atn lo es hacerlo a golpe de
realities shows. Parece claro por tanto que estamos ante
una clara manifestacion de Derecho penal simbdlico
asentado en la consideracion de una finalidad de pre-

31 Textualmente el art. 92. 1. c) establece “Que el Tribunal, a la vista de la personalidad del penado, sus antecedentes, las circuns-
tancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta
durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de
la ejecucién y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas, pueda fundar, previa valoracion de los informes de evolucion remi-
tidos por el Centro Penitenciario y por aquellos especialistas que el propio Tribunal determine, la existencia de un pronéstico favorable de
reinsercion social”.

32 Elart. 92. 2 establece: “Si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del
Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il de este Codigo, sera ademas necesario que el penado muestre signos inequivocos de haber
abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y haya colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir
la produccidn de otros delitos por parte de la organizacién o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la
identificacion, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacién o el
desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse
mediante una declaracién expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticién expresa de
perdon a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el preso esta realmente desvinculado de
la organizacién terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracién con las
autoridades”.

33 El Dictamen del Consejo de Estado, aunque sostenga la constitucionalidad de esta pena, afirma en su apartado 7: “Este Consejo
de Estado no puede, por tanto, sino discrepar de la forma en que se ha presentado esta importante decision de politica penal y penitencia-
ria, e insistir en la necesidad de que una reforma de tal envergadura vaya acompafiada de una justificacion profunda, detallada y respal-
dada por datos precisos de las razones que la motivan. En dltimo término, correspondera en todo caso al legislador valorar la oportunidad
de la medida, pero el proyecto de Ley Organica que el Gobierno remita a las Cortes Generales deberia contener, en su exposicion de
motivos, una clara referencia a los referidos motivos o circunstancias, y habria de acompafiarse de una Memoria justificativa que lo sea
verdaderamente en lo que afecta, cuando menos, a este punto”. Como vemos el Proyecto no satisface estas recomendaciones del Consejo
de Estado.

34 Puede consultarse ademas de las estadisticas del Ministerio del Interior, las paginas que dedica al tema el Consejo General del
Poder Judicial en su ya citado Informe al Anteproyecto de reforma, cit., p. 43 y ss.
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vencion general positiva, al pretender con esta nueva
pena® una afirmacion de la confianza de la comunidad
en el Derecho penal®.

Es decir, el legislador al incorporar una medida de
esta naturaleza no busca incidir sobre el nimero de
delitos, dotar al Derecho penal de una mayor eficacia,
sino satisfacer las demandas que le plantean determina-
dos sectores de la sociedad. Finalidad que encaja con
dificultad dentro de la politica criminal de un Estado
social y democratico de Derecho.

3. La Exposicion de Motivos acude en primer lugar
al argumento de Derecho comparado. El autor subra-
ya como Alemania, Francia, Italia o Suiza contemplan
esta pena. El argumento es pobre, pues en primer lugar,
el derecho es consecuencia de la evolucion historica de
cada pais. Normalmente en estas legislaciones la pri-
sion permanente aparece vinculada a la abolicion de
la pena capital y de alguna manera, en muchos casos,
puede ser considerada un resto historico’.

Ademas el comienzo de las revisiones de la perma-
nencia en prision en estas legislaciones, con la salvedad
del caso italiano®, se lleva a cabo antes de lo que pre-
tende el legislador espafiol. Es particularmente signifi-
cativo, por el debate que acompaiid a esta pena, el caso
de Alemania donde la posibilidad de revision se sitia
en los 15 anos®.

Pero para utilizar racionalmente este argumento y
siempre que se considere, que el Derecho penal busca
evitar que se realicen comportamientos que lesionen o

pongan en peligro bienes juridicos, se requeriria que
apareciera como necesaria una modificacion de la res-
puesta que se da en la actualidad a los delitos para los
que el Proyecto pretende introducirla y que en los pai-
ses en que se contempla se demostrara su eficacia. Ni
una cosa ni otra se dan.

4. El prelegislador insiste en la conformidad a la
Constitucion de esta pena, lo que en cualquier caso re-
quiere haber superado el filtro de la necesidad de esta
reforma, filtro que hay que vincular al modelo de Esta-
do. La falta de necesidad de una reforma penal es una
razon de peso para cuestionar su legitimidad.

En este sentido, la insistencia de la Exposicion de
Motivos en la constitucionalidad de la prision perma-
nente revisable revela en buena 16gica el temor del au-
tor del Proyecto a que no lo sea y sus fundadas cautelas,
adelantadas por un sector de la doctrina®,a tener que
afrontar un debate de esta naturaleza.

Aceptemos, a efectos puramente dialécticos, la ne-
cesidad de una pena de estas caracteristicas*'. Pese a
ello no basta pues cualquier medida que se demuestre
empiricamente efectiva tiene que pasar por el tamiz de
la politica criminal aceptable en un Estado social y de-
mocratico de Derecho, la que aparece delimitada por
los principios constitucionales.

Una pena de estas caracteristicas entraria en contra-
diccion con lo dispuesto en el art. 25.2 de la Constitu-
cidn, que, como es sabido, establece que “las penas pri-
vativas de libertad y las medidas de seguridad estaran

35 Técnicamente la prision permanente revisable se trata de una nueva pena que se incorpora a la relacion contenida en el art. 35
del Cédigo penal y no una duracién mas prolongada de la pena de prision. Con ello el desconocido autor del Proyecto incorpora la critica
que en este punto formulaba el Informe del Consejo General del Poder Judicial.

36 El debate en el Congreso de la Reforma de 2010, en la que el Grupo Popular ya pretendié incorporar la prisién permanente revi-
sable, ver las referencias que de la misma lleve a cabo CUERDA RIEZU: La cadena perpetua, cit., p. 27 y ss., pone de relieve la relacion
existente entre prevencion general positiva y retribucion, pues aquella pretende lograr sus fines dando satisfaccion a las demandas de
retribucion que incorporan nuestras sociedades, como irracional demanda. En este sentido es significativa la intervencién final del Sr. Trillo,
que recoge CUERDA RIEZU, cit., p. 31, en la que literalmente manifiesta: “El grupo Parlamentario Popular quiere un sistema de penas,
que podemos seguir trabajando juntos, en donde la retribucién —que es su finalidad principal, para nosotros, en efecto— signifique ni mas
ni menos que aquello que recogia Cela en Pascual Duarte, que el que la hace la pague”

37 En este sentido, véase CUELLO CALON: La moderna penologia, cit., p. 164 y ss.

38 De acuerdo con el art. 176 del Codigo penal para obtener la libertad condicional se requiere que se haya cumplido al menos 26
afios de privacion de libertad.

39 Ver la informacion que con abundante bibliografia proporciona CUERDA RIEZU: La cadena perpetua, cit., p 47 y ss. y 52 y ss. 0
las paginas que el Informe del Consejo General del Poder Judicial., cit., p. 30 y ss. dedica a la situacién de esta pena en el ordenamiento
aleman.

40 Junto a la monografia de CUERDA RIEZU: La cadena perpetua, cit., que reiteradamente hemos citado en este estudio, puede
también consultarse toda la amplia bibliografia que cita en el capitulo V, titulado “La infraccion de la prohibicién de penas y tratos inhumanos
y degradantes”, p. 89y ss.

41 Puede afirmarse que es necesaria una pena de estas caracteristicas, como por otro lado parece sostener el autor del Proyecto,
para reforzar la confianza de la comunidad en la norma, pero esa afirmacion como sostenemos en texto es falsa pues esa una finalidad de
esa naturaleza no esta encaminada a la proteccion de los bienes juridicos o si se prefiere a lograr la no realizacion de los comportamientos
considerados como delictivos.
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orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social...”.
Pues, aunque como han sostenido, tanto la doctrina®
como el Tribunal Constitucional®, esta afirmacién no
implica que esta sea la Unica finalidad de la pena, ni
supone un derecho subjetivo del interno, lo que es in-
discutible es que impone al legislador la obligacion de
dictar leyes que no impidan que se lleve a cabo la re-
insercion social del reo y una privacion potencialmente
perpetua y con las limitaciones en su cumplimiento que
contempla la pretendida reforma es claro que, pese a
las reiteradas afirmaciones contenidas en la Exposicion
de Motivos, obedece exclusivamente a una finalidad
inocuizadora.

No creemos por tanto, que la referencia al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, vinculando la cons-
titucionalidad a la existencia de una revision de la
pena, sea argumento suficiente para afirmar su cons-
titucionalidad en nuestro Derecho*. La razon clave
esta en el mencionado articulo 25 y se refuerza por
como aparece propuesta esta pena en el Proyecto de
reforma tanto en la periodicidad de la revision, como
en el régimen de cumplimiento de la misma. Si ya
con caracter general se duda sobre la posibilidad de
reinsercion social a través de la prision® es ilusorio
creer que se pueda obtener transcurridos 25 afios y
habiendo podido acceder al tercer grado transcurri-
dos en el mejor de los casos 15. No deja de sorpren-
der la referencia a estos plazos en la Exposicion de
Motivos se explicite con “una vez cumplida una parte
minima de la condena”, aunque la referencia sea el
caracter perpetuo.

A esta objecion de constitucionalidad hay que afiadir
que una pena con este contenido puede chocar con la

prohibicion del art. 15 de las “penas o tratos inhuma-
nos o degradantes”. La consideracion de la historia del
Derecho penal de forma paralela a la del Estado de De-
recho, pone de relieve como en los ultimos doscientos
aflos se ha producido una humanizacion de la sancion
penal. En este sentido, el endurecimiento que supon-
dria la incorporacion de la prision perpetua a nuestro
catalogo de penas supondria un paso atras de casi no-
venta anos.

El endurecimiento de las penas no implica sin mas
que estas merezcan ser calificadas como inhumanas
o degradantes. Pero el contenido de la agravacion, la
posible prision de por vida, si permite en el momento
actual que se haga merecedora de estos calificativos y
por tanto de una posible inconstitucionalidad.

Los dos términos empleados por la Constitucion tie-
nen caracter normativo, estan vinculados a la dignidad
humana y su contenido debe ser dado en un momento
historico concreto y en una sociedad determinada, y en
ningln caso parecen aceptables retrocesos en el con-
tenido de la dignidad de la persona en un modelo de
sociedad que dice tomarla como base.

Con la inmensa mayoria de la doctrina espafiola*
pensamos que el internamiento de muy larga duracion
y desde luego la prision de por vida, aunque sea revisa-
ble, hace de la privacion de libertad una pena que hoy
debe ser considerada como inhumana y con efectos de
degradacion en la persona a ella sometido.

No creemos, en contra de lo que establece un dividido
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que el caracter
de inhumano o degradante quede paliado por la revision
de la condena y menos atn cuando esta revision se vin-
cula al ejercicio del discrecional derecho de gracia’.

42 \Ver la informacion que se proporciona en, BERDUGO/ARROYO y otros: Curso de Derecho penal, cit., p. 80 y ss.

43 Ver la importante sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de febrero de 1988, seguida por muchas otras, que contempla este
precepto como un mandato al legislador que no excluye otras finalidades en la pena pero que excluye aquellas que por su duracion o
contenido impidan la resocializacion.

44 Aunque la afirmacion de la constitucionalidad vinculada a la existencia de |a revision sea también la postura del Consejo de Estado
en el apartado 7 de su Dictamen: “A la vista de todo lo anterior, parece evidente que la pena de prision permanente revisable prevista en
el Anteproyecto sometido a dictamen no seria contraria a las exigencias del articulo 3 del Convenio de Roma, en la medida en que, como
se vio, articula un completo mecanismo de revisién de la pena que ofrece al condenado a la misma un horizonte de liberacién, sin que el
hecho de que el elevado periodo de cumplimiento minimo de la pena que se establece sea suficiente para enervar dicha conclusiéon”y mas
adelante, “A la vista de todo cuanto precede, el Consejo de Estado entiende que la compatibilidad de una pena de prisién permanente con
los articulos 15y 25.2 CE depende, en primer término, de que se articulen posibilidades para su revision”.

45 Por todos véase, MUNOZ CONDE: La resocializacién del delincuente, anélisis y critica de un mito, Cuadernos de Politica criminal,
1979, passim.

46 Ver con amplia referencia doctrinal CUERDA RIEZU: La cadena perpetua, cit., p. 95 y ss. FERNANDEZ GARCIA: Las penas
privativas de libertad en la Reforma Gallardén: especial referencia a la prision permanente revisable, en PEREZ CEPEDA/GORJON BA-
RRANCO: El Proyecto de reforma del Cddigo penal de 2013, cit., p. 69 y ss., analiza la regulacion del Proyecto pronunciandose por su
inconstitucionalidad.

47 CUERDA RIEZU: La cadena perpetua, cit., p. 89y ss., analiza la posicion del Tribunal de Estrasburgo y la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional aleman.
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La Exposicion de Motivos una vez mas insiste en el
valor del caracter revisable, pues sostiene que “lo que
determina la inhumanidad de una pena es la falta de un
horizonte de libertad”. Esta afirmacion es cierta pero
puede aplicarse también a aquellos supuestos en que el
horizonte es tan lejano que por la edad del condenado
o por la incertidumbre del mismo parece imposible o
poco probable el llegar a alcanzarlo.

5. En sintesis, al proponer la introduccion de la pri-
sion perpetua estamos ante una reforma no necesaria,
no fundamentada y de muy dudosa constitucionalidad.

Tal vez esta sea una propuesta de reforma que abre
un debate de gran repercusion en la opinion publica y
sirve de excusa para no abordar la discusion de otros
puntos de la reforma propuesta.

Una tultima reflexion, hace 40 anos la prevencion es-
pecial llevaba a demandar disminuir la duracion de la
prision, hoy la prevencion especial lleva a la prision
perpetua, eso si, revisable. Parece que, dentro de los
contenidos que apuntaba Von Liszt en su Programa de
Marburgo*®, hemos pasado de la optimista resociali-
zacion a la inocuizacion, con los riesgos que esta via
implica, tal como la historia dramaticamente nos ha
puesto de relieve®.

II1. Las medidas de seguridad

1. La reforma que se pretende introducir en el sis-
tema de medidas de seguridad es una de las de mayor
calado. Para entender mejor su trascendencia es conve-
niente recordar, aunque sea con brevedad, la historia de
las medidas de seguridad.

El positivismo criminologico en la segunda mitad
del siglo XIX pretende un analisis cientifico del fe-
nomeno delictivo, lo que le lleva, desde un primer
momento, a la negacion del libre albedrio como base
de la responsabilidad penal®y a vincular la misma al
hecho de vivir en sociedad, construyéndola sobre la
peligrosidad®'. Este nuevo punto de partida conduce a
la prevencion especial y lo cientifico es determinar las
causas que han llevado a una persona concreta a de-
linquir y actuar sobre ellas y hacerlo sin las rigidices
de una concepcion de la pena como respuesta al hecho
realizado. A partir de ese momento se abre el debate
entre un Derecho penal del hecho y un Derecho penal
de autor. A titulo de ejemplo, se puede entender al De-
recho penal como la respuesta frente al hecho de robar
o como la reaccion que se tiene frente al ladron. Es
decir, la opcion se establece entre castigar al autor por
lo que ha hecho, robar, o por lo que es, ladron.

La peligrosidad del delincuente para la sociedad,
como fundamento de su responsabilidad, conduce a la
incorporacion de las medidas de seguridad como nueva
respuesta de contenido penal®y, con caracter general, a
hacer depender la duracion de la misma de su perma-
nencia y no de la entidad del delito cometido®. Tedri-
camente no es preciso que se realice un hecho delictivo
para que se aprecie la peligrosidad™ y se ponga en mar-
cha toda la maquinaria del Derecho penal, la clave es
el pronostico de futuros comportamientos en los que se
plasme la peligrosidad.

La mejor prueba de a donde puede llegar el contenido
de un Derecho penal que se construya sobre estas bases

48 VON LISZT: Der Zweckgedanke im Strafrecht, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtwissenschaft, 1883, pp. 1-47, hay traduc-
cion al espafiol, La idea de fin en Derecho penal, traduccién de Pérez del Valle, Granada, 1995.

49 Entre las distintas investigaciones que ha llevado a cabo sobre esta materia puede consultarse, MUNOZ CONDE: Los origenes
ideolégicos del Derecho penal del enemigo, en Revista Penal, 26, 2010, en especial p. 143y ss.

50 Es significativo que la tesis doctoral de FERRI, autor de la Sociologia criminal, 2 volimenes, Madrid, s/f, y uno de los padres
del positivismo criminoldgico llevara por titulo justamente “Teoria de la imputabilidad y negacion del libre albedrio”, lo que unido a las
posiciones defendidas por Lombrosso llevaba a rechazar a la libertad como base de la responsabilidad criminal. Sobre el positivismo
criminolégico ver las paginas que dedico en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Viejo y nuevo Derecho Penal, Madrid 2012, p. 56 y
Ss.

51 El concepto de peligrosidad es originalmente denominado como “temibilita” y es elaborado por GAROFALO: La criminologia,
traduccién de Dorado Montero, Madrid, s/f. p. 405 a la que definia como “la perversidad constante y activa del delincuente y la cantidad de
mal previsto que hay que temer por parte del mismo delincuente”.

52 Las medidas de seguridad fueron creacion de STOSS, autor del Proyecto de Cédigo penal suizo en 1893, vid. Schweizerisches
Vorentwurf mit Motiven, Basilea 1894. En derecho positivo, el primer codigo europeo que las incorpora es el Cédigo penal noruego obra de
GESTZ y HAGERUP, el texto traducido al francés puede consultarse en Nouveau Code Pénal Norvegie, Paris 1903. En Espafia aparecen
por vez primera en el Proyecto Montilla de 1902, obra de Bernaldo de Quirds, un extracto del mismo puede verse en BERNALDO DE
QUIROS: Las nuevas teorias de la criminalidad, 22 edicién, Madrid 1908, p. 230 a 236.

53 La indeterminacion de la duracién es la respuesta cientifica y pasa a ser tema clave de debate. Baste recordar el contenido de la
tesis doctoral de JIMENEZ DE ASUA: La sentencia indeterminada. El sistema de penas determinado a posteriori, Madrid 1913.

54 Sobre este punto véase, MIR PUIG: Introduccion a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976, p. 23y ss.
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la tenemos en su empleo por Estados totalitarios™ o en
el Derecho penal de medidas de nuestro pais, asentado
sobre la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, sustituida
en 1970 por la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion
Social®, en ambas se contemplan medidas de seguri-
dad predelictuales, con lo que se pasa de la peligrosidad
criminal a la mas amplia e inconcreta peligrosidad so-
cial”’. Este olvido de las garantias lleva a la utilizacion
del Derecho para imponer una ideologia politica, una
determinada ética, o ambas cosas.

En vigor la Constitucion de 1978, el Tribunal Cons-
titucional establecid la incompatibilidad de estas medi-
das predelictuales con las garantias inherentes al Esta-
do de Derecho®.

2. La realidad nos evidencia que el punto critico del
Derecho penal de medidas esta en las garantias. Lo
que afecta tanto a la constatacion de la peligrosidad,
que debe exteriorizarse en la realizacion de un hecho
delictivo, como al contenido de la medida impuesta o
a su duracion, en especial cuando esta deja de vincu-
larse al delito cometido y pasa a depender solo de las
condiciones que concurran en aquel al que se impone
una medida y en pronodsticos sobre su futuro compor-
tamiento.

La problematica de las medidas se torna mas com-
pleja cuando la peligrosidad se aprecia en quien concu-
rre todos los requisitos para hacerse acreedor de la im-
posicion de una pena, maxime cuando, como es el caso
de nuestro ordenamiento, el art. 25 de la Constitucion
establece que ambas, pena y medida, cuando supongan
privacion de libertad estaran orientadas hacia la misma
finalidad, la reinsercion social. Es decir, los casos de
un imputable o de un semimputable a los que se puede
llegar a imponer pena y medida.

Hasta ahora el Codigo espafiol vincula la duracion
maxima de la medida a la de “la pena abstractamente
aplicable al hecho cometido”, art. 6.2, y sigue el siste-
ma vicarial o de sustitucion para los casos en que se han
impuesto conjuntamente pena y medida al establecer,
art. 99 del Codigo penal, que, “en el caso de concu-
rrencia de penas y medidas privativas de libertad, el
juez o tribunal ordenara el cumplimiento de la medida,
que se abonara para el de la pena”. Esta regulacion no
supone que el fundamento de la medida deje de ser la
peligrosidad, que, por otro lado, expresamente recoge
el vigente art. 6.1, sino que se establece una garantia
respecto a su duracion que cobra pleno sentido si se tie-
ne en cuenta que se trata de peligrosidad criminal y que
esta tiene que haberse exteriorizado a través de la comi-
sion de un hecho delictivo, justamente el que se utiliza
como delimitador del marco maximo de duracién de
la medida. Prescindir de esta garantia es emprender un
camino de dificil retorno y de riesgos para las garantias
individuales de las que, por cierto, también es titular el
ciudadano que ha delinquido aunque se estime que es
peligroso.

En sintesis, la regulacion del Codigo de 1995, al es-
tablecer estas limitaciones cumplimenta claramente las
exigencias propias de un Derecho penal del hecho, aun-
que ciertamente la reforma de 2010 ha abierto una grieta
en esta estructura al incorporar la medida de libertad vi-
gilada®', ampliamente regulada en el art. 106 y de apli-
cacion, en su caso, y por una duracion que puede llegar
hasta los diez afios, una vez cumplida la pena privativa
de libertad. Con esta medida se da un primer paso por el
camino de la inocuizacion y de satisfacer, también aqui,
demandas de sectores de la opinion publica respecto a
los responsables de determinados delitos.

55 Recuérdese como ejemplo suficientemente significativo la base y contenido del Derecho penal nacional socialista. Sobre este
punto, por todos, puede consultarse la muy ilustrativa investigacion llevada a cabo por MUNOZ CONDE: Edmundo Mezger y el Derecho
penal de su tiempo: estudios sobre el Derecho penal en el nacionalsocialismo, 42 edic., Valencia 2003.

56 Por todos véase los articulos que a esta legislacion dedica BARBERO SANTOS: Los marginados ante la ley penal, y La Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién social: su reforma, en Marginacion social y Derecho represivo, Barcelona 1980, pp. 129 y ss. y la monografia
de TERRADILLOS BASOCO: Regulacién espafiola de las medidas de seguridad y garantias individuales, Madrid, 1980

57 Sobre la peligrosidad social vid. BARBERO SANTOS: Los marginados ante la ley penal (la ley de peligrosidad y rehabilitacién
social de lege ferenda, en Estudios Penales, Libro homenaje al Pro. J. Antdn Oneca, Salamanca, 1982, p. 39 y ss.

58 Ver las sentencias del Tribunal Constitucional de 27 de noviembre de 1985 y de 14 de febrero de 1986.

59 Elart. 99 concluye: “Una vez alzada la medida de seguridad, el juez o tribunal podrd, si con la ejecucion de la pena se pusieran en
peligro los efectos perseguidos a través de aquella, suspender el cumplimiento del resto de la pena por un plazo no superior a la duracion

de la misma o aplicar alguna de las medidas previstas en el art. 96.3".

60 Elart. 6.1 establece: “ Las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exte-

riorizada en la comisién de un hecho previsto como delito”.

61 Con caracter general sobre esta medida puede consultarse criticamente GARCIA RIVAS: La libertad vigilada y el Derecho penal
de la peligrosidad, en Revista General de Derecho penal, lustel, (16), 2011, passim. También véase, ALCALE SANCHEZ: Nuevos presu-
puestos para la imposicién de penas y medidas de seguridad, en PEREZ CEPEDA/GORJON BARRANCO: E/ Proyecto de reforma del

Cadigo penal de 2013 a debate, cit., p. 25y ss.
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3. La Exposicion de Motivos del Proyecto de Re-
forma inicia la explicacion de su propuesta sobre las
medidas afirmando:”En la parte general se lleva a cabo
una profunda reforma de las medidas de seguridad en
un doble sentido: Desarrolla de modo coherente el prin-
cipio conforme al cual el fundamento de las medidas
de seguridad reside en la peligrosidad del autor, y se
culmina la evolucion hacia un sistema dualista de con-
secuencias penales”®.

Como con razoén recuerda el Consejo General del Po-
der Judicial, con estos cambios se va a dar entrada en
nuestro Derecho a los axiomas de un Derecho penal de
la peligrosidad, en el que “la seguridad se convierte en
una categoria prioritaria en la politica criminal, trasla-
dando al ambito del derecho penal la inquietud social
ante determinados tipos de delincuentes™.

La lectura tanto de la Exposicion de Motivos como
de las concretas modificaciones propuestas corroboran
esta apreciacion, pues el prelegislador lleva casi hasta
sus ultimas consecuencias, la coexistencia de un do-
ble fundamento para la aplicacion de consecuencias
penales, por un lado, la responsabilidad por el hecho,
que fundamenta la pena, y por otro, la peligrosidad del
autor, que sirve de base a la medida de seguridad. Al
menos en este ultimo caso, por ello arriba deciamos
“casi”, exige la realizacién de un hecho delictivo que
exteriorice la peligrosidad®.

La adopcion de este punto de partida trae como pri-
mera consecuencia que las medidas dejen de estar li-
mitadas, como hasta ahora, a los inimputables o a los
semimputables, sino que también sea posible su aplica-
cién a los imputables, abriendo un porton en la brecha
que en el sistema habia introducido la reforma de 2010.

Desde nuestro punto de vista, afortunadamente, en
el paso de Anteproyecto a Proyecto se ha eliminado

la muy cuestionada “custodia de seguridad”®. Esta
medida, concebida como una autentica prolongacion
indeterminada de la pena privativa de libertad, era la
pieza clave para la inicial pretension, exteriorizada en
el contenido del Anteproyecto, de construir un Derecho
penal de la peligrosidad. Su posible incorporacion al
catalogo de medidas fue objeto de una muy justificada
y documentada critica en el citado Informe del Consejo
General del Poder Judicial®. Igualmente fue objetada
por el Consejo Fiscal®,que en su Informe puso de re-
lieve todos los problemas técnicos que suponia su in-
corporacion y totalmente rechazada por la doctrina que
analizo el Anteproyecto®

La eliminacion de esta medida, en realidad una sim-
ple prolongacion de la pena privativa de libertad, re-
duce, aunque no hace desaparecer, las consecuencias
negativas de esta parte de la Reforma.

4. La reforma pretende suprimir la garantia derivada
de un Derecho penal del hecho recogida en el art. 6.2
del Codigo penal, al sustituir la ya mencionada referen-
cia a la duracion en abstracto de la pena prevista para
el delito cometido por una nada garantista referencia
a que: “Las medidas de seguridad no podran exceder
el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad
del autor”. Esta redaccion abre la puerta a una duracion
indefinida de la medida, que pierde la referencia cier-
ta del delito cometido y la sustituye por un juicio de
pronostico, de probabilidad de delinquir, que siempre
conlleva la afirmacion de la peligrosidad, completada
por la no menos inquietante referencia a “lo necesario”.

Independientemente de otras reflexiones, la primera
interrogante es plantearse hasta qué punto un Derecho
penal de autor, como al que lleva la nueva redaccion
propuesta del art. 6.2 es compatible con las exigencias
de un Estado social y democratico de Derecho®.

62 En este mismo sentido FERRE OLIVE: Reformas penales en Brasil y Espafia, cit., p. 213, califica los cambios propuestos en este
campo como “el punto central de la reforma que se pretende realizar en Espafia y en lo que la opinién publica no ha reparado”.
63 Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo penal,

cit., p. 109.

64 El art. 95.1, propuesto exige como primer requisito para que el Juez o Tribunal pueda aplicar una medida, “Que el sujeto haya

cometido un hecho previsto como delito”.

65 De hecho esta medida ya no se contempla en el texto que es objeto del Dictamen del Consejo de Estado.
66 Informe, cit., p. 111y ss., ademas de una amplia referencia al Derecho comparado y en particular a la regulacién y debate habidos

en Alemania.

En cualquier caso hay que resaltar que la regulacion que contemplaba el Anteproyecto incurria en un auténtico “fraude de etiquetas”,
al recoger la posibilidad de que la custodia de seguridad se cumpliera en los establecimientos destinados a las penas de prision, art. 101.4.

67 Informe del Consejo Fiscal, cit., p. 93y ss.

68 Ver la acertada referencia de ALCALE SANCHEZ: Nuevos presupuestos para la imposicin de penas y medidas de seguridad, cit.,

p. 22y ss.

69 Dogmatica y politico criminalmente el abandono de la referencia al hecho abre no pocas interrogantes una no menor es el posible
quebrantamiento del “non bis in idem”. La realizacién del tipo del injusto exterioriza la realizacion de una conducta que con caracter general,
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El proyectar la proporcionalidad sobre la peligrosi-
dad, como establece el art. 95.2 del Proyecto™, no bas-
ta, pues la duracion de la medida continua reposando
en un prondstico y las garantias deben estar explici-
tadas en datos objetivos contenidos en la leyes, en el
Derecho penal del hecho, como establece el art. 6.2 del
Cddigo y no en el juicio de prondstico basado en infor-
mes o en valoraciones sobre la posibilidad de hechos
futuros, que no han tenido lugar, y que pueden llevar a
la prolongacién sin limites temporales de la respuesta
penal™.

La relacion entre la duracion de la medida y la peli-
grosidad también esta presente en el codigo actual pero
con el limite maximo de la duracion de la pena abstrac-
tamente establecida para el delito.

Pero, no se pueden dejar de plantear las dudas que
existen respecto a la necesidad de medidas de segu-
ridad de contenido penal respecto a los considerados
inimputables. La interrogante es si parece necesaria
una respuesta penal, pura y duramente inocuizadora,
que el Proyecto agrava hasta poder prolongar su aplica-
cion durante toda la vida del interno. Es evidente que la
no identificacion social con el enfermo mental cometa
o no delitos, hace que estos sean siempre los olvidados,
maxime cuando se recurre frente a ellos a la sancion
penal, aunque se denomine medida de seguridad. No
se tiene que dejar de constatar, que, cumplimentado
el tipo del injusto se debe acreditar la necesidad en el
caso concreto del recurso al Derecho penal. También

respecto a los inimputables rigen las garantias consti-
tucionales.

7. En relacion con las medidas concretas que con-
templa la reforma dentro de las que implican privacion
de libertad son, segun el art. 96.2, el internamiento
en centro psiquiatrico, el internamiento en centro de
educacion especial y el internamiento en centro de
deshabituacion. Las dos primeras, como en la vigente
redaccion, son aplicables unicamente a inimputables o
semimputables. La consecuencia del nuevo fundamen-
to, ya sin el limite del delito cometido, es la posibilidad
de sucesivas prorrogas por periodos de cinco afios, con
lo que podemos estar en un internamiento de por vida,
en razon de que se estime que subsiste la peligrosidad.
Como subraya Alcale Sanchez™,la actual regulacion no
requiere esta modificacion pues la disposicion Adicio-
nal primera del vigente Codigo penal remite estos su-
puestos a la jurisdiccion civil.

La tercera medida, el internamiento en centro de
deshabituacion, puede también aplicarse a imputa-
bles, pero, en este caso, se requiere el consentimiento
del condenado”. Esta medida, segtin al art. 100. 3 del
Proyecto de Reforma “no podré, por regla general, te-
ner una duracién superior a dos afios”, y en ella para
los imputables y semimputables, la vigente garantia
del delito cometido continua estando presente, al es-
tablecer que la medida “podra prorrogarse hasta el li-
mite constituido por la duracion de la pena de prision
que hubiera sido impuesta”. En cambio, elude la refe-

es decir independientemente de los rasgos que concurran en quien la lleve a cabo, quiere ser evitada por el legislador. La realizacion de
un tipo del injusto por aquel en quien concurre peligrosidad es contemplada también como obligado punto de partida para la propuesta
contenida en la Reforma. El punto de partida es comun tanto para la pena como para la medida de seguridad. El siguiente escalén, la
culpabilidad, nos sefiala una disyuntiva o apreciar la culpabilidad y aplicar una pena o apreciar la peligrosidad y recurrir a una medida. Pero
este elemento del delito no afiade desvalor, lo puede mantener o hacer disminuir o determinar el contenido de la respuesta. Tanto la pena
como la medida implican una limitacién o una privacién de derechos que con las distintas explicaciones que proporcionan los diversos fines
de la pena esta condicionada por el desvalor exteriorizado en el tipo del injusto. La medida y la pena se diferencian en su contenido pero el
hecho al que se refieren tiene un mismo desvalor. Pero no dejan de existir dudas, como se apuntara en el texto, en relacién con la necesi-
dad de recurrir a la sancion penal, aunque se denomine medida, frente al declarado inimputable. Junto a este primer problema aparece el
no menor de los casos en que se aprecia culpabilidad y peligrosidad. En estos casos la respuesta mas correcta para resolver su relacion
es la que proporciona el régimen vicarial, acumularlos como se hace en la via dualista como hace le libertad vigilada o la en un momento
inicial pretendida custodia de seguridad, supone castigar dos veces un mismo comportamiento y el codigo, al menos hasta ahora, contiene
tipos penales referidos a hechos y no tipos de autor. Sobre nuestra posicién en teoria del delito, ver BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE:
Viejo y nuevo Derecho Penal, cit., en especial p. 109 y ss.

70 El art. 95.2 del Proyecto establece: “La medida de seguridad que se imponga debera ser proporcionada a la gravedad del delito
cometido y de aquellos que se prevea que pudiera llegar a cometer, asi como a la peligrosidad del sujeto”.

71 ALCALE SANCHEZ: Nuevos presupuestos para la imposicion de la pena y la medida de seguridad, cit., p. 29, en su critica valo-
racion de este traspaso de la proporcionalidad del legislador al juez, ve un “mecanismo cuya finalidad es prevenir futuras declaraciones de
inconstitucionalidad”.

72 Enigual sentido, vid. ALCALE SANCHEZ: Nuevos presupuestos para la imposicién de penas y medidas, cit., p. 35.

73 La necesidad del consentimiento se incorpora tras la critica del Informe del Consejo general del Poder Judicial, p. 126, que la
fundamenta en el contenido de la ley 41/2002, que contempla el derecho del paciente a ser informado y la posibilidad de rechazar el trata-
miento.
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rencia a ella cuando no se ha impuesto pena, es decir
los casos de inimputables, para los que, sin mayores
explicaciones, se propone una duracién maxima de
cinco afios.

En los supuestos en que el juez o tribunal ha impues-
to pena y medida, en contra de sus propoésito inicial, el
autor del Proyecto abandona sélo parcialmente el vi-
gente sistema vicarial, pues en el art. 101 propuesto, se
establece que se cumplira primero la medida y que “el
tiempo de cumplimiento de aquella se abonara como
tiempo de cumplimiento de la pena hasta el limite de
las tres cuartas partes de la duracion de la misma”. Es
decir, concluida la medida restara por cumplir al me-
nos una cuarta parte de la pena, que, de acuerdo con
el mismo articulo, el Juez o Tribunal podra suspender
su cumplimiento “si con ella se pusieran en peligro los
efectos conseguidos a través de la ejecucion de la me-
dida”.

8. Como ya adelantabamos la Reforma de 2010 in-
corpord al Codigo penal la medida de libertad vigilada.
El actual Proyecto de reforma la mantiene y la desarro-
lla. Hay que valorar de forma positiva que frente a la
actual obligacion de ser impuesta pase a constituir una
posibilidad que tiene el juez o Tribunal, cuando ademas
de estar prevista por la ley para el delito concreto con-
curran los dos restantes requisitos del art. 95 referidos
a la peligrosidad.

Pero la lectura del contenido del propuesto art. 1047
pone de relieve la amplia utilizacién que puede llegar
a hacerse de esta medida. La duracion prevista es, de
acuerdo con el 104 ter, de un minimo de tres afios y un
maximo de cinco, reduce por tanto el maximo de diez
del vigente Codigo. Pero, con la posibilidad, contem-
plada en el mismo precepto, de sucesivas prorrogas por
periodos de cinco afos, que al igual que en supuestos
anteriores, pueden hacer que su duracion se prolongue
durante toda la vida del condenado”™. Durante toda la
duracion de la medida el peligroso objeto de la misma
debe acomodar su conducta, de acuerdo con el conteni-
do de la sentencia, a alguna de las diez y siete medidas
enumeradas en el 104 bis del Proyecto, que ademas,
podran ser completadas por el Juez con otras medidas
que el articulo no explicita, lo que contraviene el prin-
cipio de legalidad.

Estamos por tanto ante limitaciones de derechos de
caracter permanente dificilmente compatibles con las
exigencias de un Estado de Derecho

9. La Reforma del sistema de medidas no ha llegado,
afortunadamente, a los objetivos que inicialmente pre-
tendia el prelegislador y que atin aparecen en algunos
puntos de la Exposicion de Motivos. El texto presenta-
do a debate parlamentario, con las modificaciones de-
bidas en buena medida a las criticas del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial y del Consejo Fiscal, no merece

74 El art. 104 establece: “1. El Juez o Tribunal podra imponer una medida de libertad vigilada cuando se cumplan los siguientes

requisitos:

a) La imposicion de la medida de libertad vigilada esté prevista en la Ley penal para el delito cometido.
b) Se haya impuesto al sujeto una pena de mas de un afio de prision.

¢) Se cumplan los requisitos de los numeros 2 y 3 del articulo 95.1 del Codigo Penal.

2. Asimismo, podra imponer una medida de libertad vigilada en los siguientes casos:

1.° Cuando el sujeto haya sido absuelto por haber sido apreciada la concurrencia de alguna de las eximentes de los ndmeros 1.°, 2.°
6 3.° del articulo 20, o haya sido apreciada la atenuante 1.2 del articulo 21 con relacion a alguna de las anteriores, y se cumplan los demas
requisitos del articulo 95.1 del mismo.

2.° Cuando se haya acordado el cese de una medida de seguridad privativa de libertad.

3. El Juez de Vigilancia Penitenciaria impondra el cumplimiento de una medida de libertad vigilada en los siguientes casos:

a) Cuando haya acordado suspender la ejecucion de una medida de seguridad privativa de libertad.

b) Cuando se cumpla el plazo maximo de duracion de la medida de seguridad privativa de libertad que se hubiera impuesto o se de-
crete su cese, y resulte necesario para compensar el riesgo de comision de nuevos delitos.

El Juez de Vigilancia Penitenciaria resolvera previos los informes y comprobaciones que estime necesarios y después de haber oido
al penado y al Ministerio Fiscal.”

75 Elart. 104 ter establece:"1. La libertad vigilada tendra una duracion minima de tres afios y una duracion maxima de cinco.

2. El plazo maximo de duracién podréa ser prorrogado por plazos sucesivos de una duracion maxima de cinco afios cada uno de ellos,
cuando se hubieran producido anteriormente incumplimientos relevantes de las obligaciones y condiciones impuestas conforme al articulo
104 bis de los que puedan derivarse indicios que evidencien un riesgo relevante de comision futura de nuevos delitos, y ademas:

a) La medida de libertad vigilada hubiera sido impuesta en los supuestos del articulo 192.1, o,

b) de conformidad con lo dispuesto en la letra c) del articulo 102.1.

3. La libertad vigilada comienza en la fecha en que se extinga la pena impuesta o cuando se acuerde su suspension, en el caso del
articulo 104.1; con la firmeza de la sentencia, en el caso de la letra a) del articulo 104.2; o con la resolucién en que se acuerda la suspen-
sion de otra medida de seguridad privativa de libertad, en los demas casos. No se computara como plazo de cumplimiento aquél en el que
el sujeto a la medida se hubiera mantenido en situacion de rebeldia”.
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una valoracion positiva y obedece al igual que la anali-
zada prision permanente revisable a una politica crimi-
nal asentada sobre la busqueda de una legitimacion en
la opinion publica en este caso frente a determinados
delincuentes.

En ningun caso se debe acudir a un Derecho penal de
autor en este caso asentado sobre la peligrosidad y re-
flejado en la posibilidad de una prolongacion ilimitada
de medidas con el internamiento en centro psiquiatrico,
en centro de educacion especial o la libertad vigilada.

Hace cuarenta afos la demanda frente al derecho de
las medidas de seguridad era la de sus garantias, la no
indeterminacion. Hoy volvemos al final del siglo XIX,
a la indeterminacion, a la bisqueda de la eficacia a
cualquier precio, a le sentencia indeterminada. La his-
toria dramaticamente nos ha mostrado los riesgos de
ese camino.

IV. A modo de conclusion

Desde una consideracion politico criminal, el Pro-
yecto de Reforma apuesta, lo que no es una excepcion,
por un falso entendimiento de la seguridad. Los dos
puntos que hemos analizado son una buena prueba de
ello.

Una politica criminal en relacion a la seguridad ciu-
dadana, como condicion basica de la libertad, no puede
servir justamente para afectar tal libertad. La seguridad

no se puede convertir, utilizando el pretexto de situa-
ciones sociales puntuales, en la base de una politica
criminal que suponga una violacion constante de los
derechos fundamentales. La seguridad o el orden son
solo presupuestos para una mayor amplitud de la liber-
tad y, justo por eso, no pueden ser configuradas de tal
modo que la restrinjan. Por esta misma razon, la vio-
lencia penal del Estado ha de ser en si misma, y no en
relacion a otra, la minima necesaria, lo que excluye el
recurso a violencias severas que contradicen en forma
sustancial la finalidad perseguida y lleva a privilegiar
formas alternativas al control penal.

El contenido de estos articulos es prueba evidente de
esa busqueda de aprobacion de una opinion piblica a la
que es mas facil identificarse con la victima que con el
autor de un delito muy grave, en el caso de la prision
perpetua, o que con el peligroso sea o no imputable. La
utilizacion simbolica del Derecho penal, en su version
mas rechazable, vuelve a aparecer como objetivo del
autor del Proyecto.

En estas circunstancias, frente a un Derecho penal
que dice buscar la seguridad no podemos dejar de re-
cordar las palabras de Norberto Bobbio: “Mejor una li-
bertad siempre en peligro pero expansiva que una liber-
tad protegida pero incapaz de desarrollarse. Solo una
libertad en peligro es capaz de renovarse. Una libertad
incapaz de renovarse se transforma tarde o temprano en
una dictadura”’.

76 BOBBIO: Las razones de la tolerancia, en El tiempo de los derechos, Madrid 1991, p. 253.
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