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Sobre el fundamento y la justificacion de las medidas de seguridad aplicables al delin-
cuente habitual “peligroso”

Viviana Caruso Fontan Revista Penal, n.° 31. - Enero 2013

Ficha técnica

Autora: Viviana Caruso Fontan
Adscripcion institucional: Profesora Contratada Doctora - Universidad Pablo de Olavide, Sevilla

Sumario: 1. Introduccion. 2. El delincuente habitual peligroso en el Codigo Penal Espaiiol de 1995. 3. La Libertad
vigilada y su incorporacion al Codigo Penal espaiiol. 4. Fundamento y justificacion de las medidas de seguridad como
consecuencias juridicas aplicables al delincuente imputable peligroso. 4.1. Fundamento de las medidas de seguridad.
4.2. Justificacion de las medidas de seguridad. 4.3. Toma de Postura 5. La libertad vigilada. ;Pena accesoria o medida de
seguridad? 6. Propuesta de lege ferenda.

Abstract: The need to increase the level of security of the society has led to Criminal Law to consider the best legal
response against the habitual offender. In 2010 the legislator decides to incorporate the supervised liberty in the Penal
Code, configured as a security measure, applicable to individuals, responsible and not responsible criminally. This fact
leads us to consider the rationale and justification for such action in relation to its application to persons fully responsi-
ble, and, if necessary, to suggest possible alternatives to this regulation.

Key Words: penalty, security measures, supervised liberty, criminal dangerousness, habitual offender, recidivism, re-
sponsibility.

Resumen: La constante necesidad de aumentar el nivel de seguridad del que puede gozar la sociedad ha llevado al De-
recho penal a replantearse, una y otra vez, la respuesta juridica mas adecuada frente al delincuente habitual. En 2010 el
legislador decide la incorporacion al Codigo Penal de la libertad vigilada, configurada como una medida de seguridad
aplicable a sujetos inimputables, semiimputables y a sujetos en los que no se aprecia disminucion alguna en su capaci-
dad de culpabilidad. Esta circunstancia obliga a plantearse el fundamento y la justificacion que pueden encontrar estas
medidas en relacion a su aplicacion a sujetos plenamente responsables, y, de ser necesario, a sugerir posibles alternativas
a la presente regulacion.

Palabras clave: pena, medida de seguridad, libertad vigilada, peligrosidad criminal, delincuente habitual, reincidencia,
culpabilidad.

Observaciones: El presente trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto de investigacion “Andlisis critico de la
reforma de 2010 del Cddigo penal: con especial referencia a las incorporaciones en la Parte General y nuevas figuras
delictivas”, DER2011-27473 MECC.

Recepcion del articulo: 10-03-2012.
Evaluacion favorable: 14-05-2012.
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1. Introduccion

El reconocimiento de unos principios constituciona-
les que operan como limite frente al poder punitivo del
Estado y la negativa del ser humano a resignarse a vivir
en una sociedad donde la seguridad absoluta es un va-
lor inalcanzable, provoca que deba replantearse, una y
otra vez, la problematica sobre el tratamiento del delin-
cuente habitual peligroso. La existencia de estos princi-
pios obliga en muchas ocasiones al Estado a inclinar la
balanza hacia los derechos de los delincuentes cuando
es necesario repartir las cargas de riesgo entre sociedad
e individuo. Frente a esta situacion sera tarea del jurista
evaluar, dentro del marco constitucional, cual es la res-
puesta juridica mas eficaz para el tratamiento de esta
clase de delincuencia.

Esta preocupacion es un clasico en la doctrina penal.
De sobra conocida es la clasificacion de delincuentes
elaborada por von Liszt a través de la cual proponia
la inocuizacion mediante la aplicacion de penas de
duracion indefinida del que denominaba “delincuente
incorregible”. Asi, entre los llamados “delincuentes
habituales peligrosos” se podia distinguir una subcla-
sificacion de sujetos necesitados de correccion, con-
cretamente aquellos “que, aunque propensos por una
predisposicion hereditaria o adquirida, todavia no estan
perdidos sin salvacion posible” y para los cuales resul-
taba suficiente la aplicacion de una pena de privacion
de libertad en un centro de correccion. Frente a ellos,
los delincuentes habituales peligrosos incorregibles
merecian la pena de reclusion por tiempo indetermina-

do'. Resulta importante destacar que a pesar de que la
postura de von Liszt se identificaba con una posiciéon
monista, en cuanto abogaba por la pena como Unica
consecuencia juridica aplicable al delito, sus postula-
dos basados en la idea de la prevencion especial dieron
lugar al surgimiento de las medidas de seguridad?.

La teoria de los tipos de autor de von Liszt no pre-
tendio erigirse en un instrumento para la interpretacion
del Derecho positivo, sino exclusivamente para la de-
terminacion y la ejecucion de la pena’. En este sentido,
von Liszt criticaba las teorias retribucionistas que “de-
terminaban la pena para el hecho que no ha cometido
ningln autor”: en su opinidn, la pregunta a formular en
el momento de la determinacion de la pena no es qué
sancion merece el hurto, la violacion o el perjurio, sino
qué pena merece ese ladron, ese violador o ese perjuro,
ya que no existe delito que no haya sido cometido por
un delincuente y, por tanto, el delito es inseparable de la
persona del autor*. Consecuentemente, los postulados
de la teoria de von Liszt constituian una clara manifes-
tacion de lo que llamamos “Derecho penal de autor’.

Las circunstancias historicas posteriores favorecie-
ron el desarrollo de teorias que propiciaban el castigo
del delincuente por su forma de ser y no por lo con-
cretos hechos delictivos que llevara a cabo. Asi, en el
marco del Derecho nacionalsocialista, Mezger propuso
una clasificacion donde planteaba hasta siete tipolo-
gias distintas de autor: el delincuente “por conflicto”,
el “ocasional”, el delincuente “por inclinacion”, “por
tendencia”, “habitual” y el delincuente “profesional”.
Esta clasificacion conducia de forma escalonada hasta

1 VON LISZT, F.: La idea del Fin en Derecho Penal (Traduccion por Carlos Pérez del Valle), Granada, 1995, p. 86. von Liszt consi-

deraba al delincuente habitual como un eslabdn de la cadena de casos de enfermedad social entre los que también se encontraban vaga-
bundos, alcohdlicos, personas que ejercian la prostitucion, todos ellos “degenerados espirituales y corporales”. En su opinion, la sociedad
debia protegerse de estos sujetos incorregibles, entendiendo que, si no se quiere decapitar o ahorcar, y no es posible deportar, la Unica
via disponible es la cadena perpetua o prisién por tiempo indeterminado. Al respecto, Mufioz Conde explica que la preocupacion de von
Liszt por los peligrosos sociales respondia a la mentalidad reinante en la época, situacion propiciada por el aumento de la industrializacion
y el crecimiento de la poblacion urbana que habian dado lugar a un notable incremento de la marginacién social y la delincuencia. MUNOZ
CONDE, F.: Edmund Mezger y El Derecho Penal de su tiempo. Estudios sobre el Derecho penal en el Nacionalsocialismo, Valencia, 2002,
p. 173.

2 Alrespecto ver: SANZ MORAN, A. J.: Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho Penal, Valladolid, 2003, p. 25.

3 GOMEZ MARTIN, V.: EI Derecho penal de Autor, Valencia, 2007, p. 50.

4 VON LISZT, F.: La idea del fin..., ob. cit., p. 92. No obstante, von Liszt se enfrent6 a los representantes de la escuela Positiva que
sostenian la existencia de un “tipo delincuente”. Asi, Ferri entendia que en el tipo criminal existia un aspecto somatico y un aspecto psiquico
y que el delincuente era siempre un sujeto anormal; no obstante, en su opinion, el dato antropoldgico no podia penetrar en las leyes pe-
nales, sino que debia ser utilizado por la policia de seguridad de forma preventiva. FERRI, E.: Principios de Derecho Criminal (Traduccion
por José-Arturo Rodriguez Mufioz), Madrid, 1933, pp. 239 y sigs. Al respecto: Mantovani, F.: Diritto Penale. Parte Generale, 5% ed., Milan,
2007, p. 823. FIANDACA, G., Y MUSCO, E.: Diritto Penale. Parte Generale, 5% ed., Bolonia, 2007 (XXVI).

5 Al respecto: GOMEZ MARTIN, V.: El Derecho penal de Autor, ob. cit., p. 36.

6 Esta clasificacion esta incluida en el Informe de Edmund Mezger enviado al Consejero Ministerial, Sr. Rietzsch el 3 de marzo de
1943 (BR 22/943, folios 451 y 452) y forma parte del Apéndice documental del libro del Prof. Mufioz Conde, Edmund Mezger y el Derecho
penal de su tiempo, ob. cit., p. 245.



la que era considerada la “mas grave forma de la evolu-
cion criminal”, el denominado delincuente “de estado”.

Para Mezger, a la culpabilidad por el hecho concreto
debia afiadirse la culpabilidad por la conduccion de la
vida, ya que la culpabilidad del autor no es solo culpa-
bilidad por el hecho aislado, sino la total culpabilidad
por la conduccion de su vida que le ha hecho degene-
rar. De esta manera, el autor pretendia compatibilizar
el hecho de que una tipologia de autor determinara la
aplicacion de una pena con la tradicional idea de la
culpabilidad por el hecho que regia prioritariamente
las normas penales’. En esta linea, la Ley contra De-
lincuentes Habituales Peligrosos y sobre Medidas de
Seguridad y Correccion, de 14 de noviembre de 1933,
introduce en Alemania la custodia de seguridad®, para
permitir la reclusion de este tipo de personas conside-
radas “el enemigo interno™.

La Legislacion espafola no fue una excepcion a
las tendencias de la época. El 4 de agosto de 1933 se
aprueba la Ley de Vagos y Maleantes, la cual traspa-
saba las fronteras del Derecho penal para declarar “en
estado de peligrosidad social” a vagos habituales, ru-
fianes y proxenetas, ebrios y toxicomanos habituales,
entre otros. Esta declaracion de peligrosidad facultaba
a los Tribunales a la aplicacion de medidas de seguri-
dad entre las que se encontraban el internamiento en un
establecimiento de trabajo o en un establecimiento de
custodia, ademas de otras medidas de menor gravedad
como la prohibicion de residir en determinados lugares.

Posteriormente, y siguiendo la linea de la menciona-
da norma, la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre Peli-
grosidad y Rehabilitacion Social se propone corregir
los defectos observados en la aplicacion de la Ley de
Vagos y Maleantes, ademas de exigir “la adquisicion

de un conocimiento lo mas perfecto posible de la per-
sonalidad biospicopatolégica del presunto peligroso y
su probabilidad de delinquir, asegurando a tal efecto
(...) la investigacion y valoracion que parecen necesa-
rias en el ambito de unas normas que, por no integrar
una ley penal construida objetivamente sobre hechos y
tipos de delito, sino una serie de preceptos en funcion
de determinadas categorias subjetivas de peligro, re-
quieren inexcusablemente la prueba bien fundada del
estado de peligrosidad del individuo”.

Tanto en la Ley de Vagos y Maleantes como en su
sucesora, la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion
Social, se entremezclaban tipologias de autor en las
cuales podia fundamentarse una verdadera peligrosi-
dad criminal, con otros casos en los que solo podia
hablarse de peligrosidad social, entendida como la
cualidad de una persona en la que se aprecia la pro-
babilidad de que realice en el futuro una accién so-
cialmente dafiosa'®, como era el caso del “mendigo
profesional”!!. En este contexto, también se daba so-
lucion al supuesto del delincuente habitual peligroso.
Asi, la Ley 16/1970 determinaba en su articulo cuarto
que podrian ser sometidos a medidas de seguridad los
“condenados por tres o mas delitos en quienes sea
presumible la habitualidad criminal”. En opinidon de
Romeo Casabona, dos eran los requisitos exigidos
por este precepto para la aplicacion de las medidas:
un elemento objetivo caracterizado por la existencia
de una condena por tres o mas delitos, y un elemen-
to subjetivo, la habitualidad criminal, ya que al estar
sustentado este requisito por un tipo criminologico de
autor, como forma de ser o de vida, “no cabe duda
sobre la naturaleza subjetiva del mismo”'?. De esta
manera, la reincidencia, considerada como un indicio

7 MEZGUER, E.: “Die Straftat als Ganzes”, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, n°® 57, 1938, p. 688. Al respecto
ver: MUNOZ CONDE, F.: “La herencia de Franz von Liszt’, en Revista Penal, n° 27, Valencia, 2011, p. 169. Roxin, C.: Derecho Penal. Parte

General, T |, Madrid, 1999, p. 180.

8 En 1944 se aprueba un proyecto sobre el tratamiento de los considerados “extrafios a la comunidad” que debia entrar en vigor el
1 de enero de 1945 y que tenia por objeto endurecer las previsiones de la Ley de 1933. Al respecto ampliamente: MUNOZ CONDE, F.: “La

herencia de Franz von Liszt”, ob. cit., p. 169.

9  GOMEZ MARTIN aclara que la idea central del Derecho penal vigente en Alemania durante el dominio del régimen nacionalso-

cialista se basaba en que el Derecho penal no debia castigar “hechos delictivos” sino “tipos de autores”. GOMEZ MARTIN, V.: El Derecho
Penal de Autor, ob. cit., p. 116.

10 ROMEO CASABONA, C. M.: Peligrosidad y Derecho Penal Preventivo, Barcelona, 1986, p. 44. También ver: Terradillos Basoco,
J.: Peligrosidad social y Estado de Derecho, Madrid, 1981, p. 133.

11 Al respecto, Barbero Santos criticaba la imposicion de medidas de seguridad privativas o restrictivas de derechos individuales
basadas en la peligrosidad social de quienes no han llegado a cometer hechos tipificados como delictivos. BARBERO SANTOS, M.: “Las
medidas de seguridad en el Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal’, en La Reforma Penal Penitenciaria, La Corufia, 1980, p. 100.
También ver: MAZA MARTIN, J. M.: “La necesaria reforma del Cédigo Penal en materia de medidas de seguridad’, en Cuadernos de De-
recho Judicial, Madrid, 2006, p. 20.

12 ROMEO CASABONA, C. M.: Peligrosidad y Derecho Penal..., ob. cit., p. 171. También al respecto: JORGE BARREIROS, A.: Las
medidas de seguridad en el Derecho espafiol, Madrid, 1976, p. 244.
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de peligrosidad, daba lugar a un sistema dualista po-
sibilitando la aplicacion conjunta de penas y medidas
de seguridad', las cuales se cumplirian, en caso de ser
posible, de forma simultanea y ejecutandose, en caso
contrario, de forma preferente la pena (articulo 25).

Por otro lado, la solucion elegida por el Codigo es-
paiol frente a la reiteracion de hechos delictivos por un
mismo sujeto ha girado en torno a la agravacion de la
pena a través de la creacion de una circunstancia modi-
ficativa genérica de reincidencia incorporada al articulo

22 CPy que permite la aplicacion de la pena en su mitad
superior para aquellos casos en los que el delincuente ya
hubiera sido condenado por otro delito de la misma natu-
raleza, siempre y cuando no se trate de antecedentes pe-
nales ya cancelados. Afios después de la aprobacion del
Codigo penal de 1995, se llevan a cabo varias reformas
de caracter conservador que intentan trasmitir sensacion
de seguridad a la ciudadania a través de una agravacion
general del régimen sancionador del Codigo penal. Entre
las medidas que se toman es necesario destacar por su
dureza el aumento del limite maximo de cumplimiento
efectivo de la pena de prision que se eleva a los 40 afos
cuando se trate de delitos de terrorismo (art. 76 CP)'.

En la misma linea, la Ley 11/2003 crea la agravante
de multirreincidencia, incorporada al articulo 66.5 CP
y que faculta al juez a aplicar la pena superior en grado
en su mitad inferior cuando el sujeto hubiera sido con-
denado con anterioridad por tres delitos de la mima na-
turaleza, siempre y cuando no se trate de antecedentes
penales ya cancelados'”.

2. El delincuente habitual peligroso en el Cédigo Penal
Espaiiol de 1995

El Codigo penal espanol de 1995 opta por la via de
un sistema dualista por el que al delincuente inimputa-
ble le resultaran aplicables medidas de seguridad y al
delincuente semiimputable tanto penas como medidas
de seguridad'®. A pesar de que la peligrosidad postde-
lictual, fundamento de las medidas de seguridad, po-
dria no ser una cualidad predicable de forma exclusiva
respecto a sujetos inimputables y semiimputables, el
legislador de 1995 niega este recurso frente al delin-
cuente plenamente responsable, determinando que en
estos casos la inica consecuencia juridica valida es la
pena. Esta decision fue seriamente criticada por una
parte de la doctrina que entendia que el Codigo espaiol
habia dejado pasar una buena oportunidad para dar una
respuesta contundente frente al problema de la delin-
cuencia habitual'®.

13 El articulo decimotercero de la Ley 16/1970 determinaba las medidas de seguridad aplicables a los sujetos reincidentes indi-
cando: “A los declarados peligrosos conforme al articulo cuarto se les aplicaran, para su cumplimiento simultaneo o sucesivo, alguna o
algunas de las siguientes medidas: a) Internamiento en un centro de custodia o de trabajo. b) Privacion del permiso de conduccién de
vehiculos de motor o prohibicion de obtenerlo. c¢) Prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe y sumision a la vigilancia
de los delegados”.

14 Con anterioridad al Codigo Penal de 1995, tanto el Proyecto de Cddigo Penal de 1980, como la Propuesta de Anteproyecto de
Nuevo Cédigo Penal (PANCP) de 1983, preveian como complemento a la pena el internamiento en un centro de terapia social para el
delincuente habitual. Criticando esta soluciéon: QUINTERO OLIVARES, G.: “Reflexiones sobre el monismo y el dualismo ante el proyecto
de Codigo Penal”, en La reforma penal y penitenciaria, La Corufia, 1980, p. 576. También al respecto, ver: SANZ MORAN, A.: “De nuevo
sobre el tratamiento del delincuente habitual peligroso”, en GUZMAN DALBORA, J. L. y SERRANO MAILLO, A. (ed.): Derecho Penal y
Criminologia como Fundamento de la Politica Criminal. Estudios en Homenaje al profesor Alfonso Serrano Gémez, Madrid, 1996, p. 110.
CEREZO MIR, J.: “Observaciones criticas al proyecto de Ley Organica de Cédigo Penal”, en La reforma penal y penitenciaria, La Corufia,
1980, p. 201. Esta previsién no fue incluida en el Borrador de Anteproyecto de la Parte General del cddigo Penal de 1990. Criticamente al
respecto: CEREZO MIR, J.: “El tratamiento de los delincuentes habituales en el borrador de Anteproyecto de Cédigo Penal, Parte General”,
en Politica Criminal y Reforma Penal. Homenaje a la memoria del prof. Dr. D. Juan del Rosal, Madrid, 1993, p. 249.

15 CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, T. lll, Madrid, 2005, p. 174. También ver: AGUDO FERNAN-
DEZ, E.. “La nueva agravante de reincidencia cualificada en la Ley organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en mate-
ria de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros”, en Cuadernos de Politica Criminal, n° 81, Madrid,
2003, p. 457. SANZ MORAN, A.: “El tratamiento del delincuente habitual”, en ARANGUENA FANEGO, C. y SANZ MORAN, A. (coord.): La
Reforma de la Justicia Penal. Aspectos materiales y procesales, Valladolid, 2008, p. 126.

16 Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas.

17 Al respecto ampliamente, ver: AGUDO FERNANDEZ, E.: “La nueva agravante de reincidencia...”, ob. cit., p. 429. Varias son,
ademas, las modificaciones que dan continuidad a este criterio y que han sido tachadas por la doctrina como una verdadera manifestacion
de un “derecho penal de autor”. Particularmente llamativa es la incorporacién de una clausula al articulo 234 que establece que resultara
aplicable la pena prevista para el delito de hurto a quien lleve a cabo la conducta prevista en el articulo 623.1 (falta de hurto) cuatro veces
en el plazo de un afio, siempre y cuando el montante acumulado de las infracciones sea superior al minimo de la referida figura del delito.
Lejos de dar validez a las numerosas criticas de la doctrina, el legislador agrava atin mas la prevision con la reforma operada en 2010 al
pasar a exigir sélo tres faltas de hurto para la conversién en delito.



3. La Libertad vigilada y su incorporacion al Cédigo
Penal espaiiol

Respondiendo a una generalizada tendencia de las
legislaciones penales de nuestro entorno mas cerca-
no'8, el Proyecto de Reforma del Codigo Penal de 15
de enero de 2007 propone la incorporacion al Derecho
espaiiol de la “libertad vigilada” otorgandole al mismo
tiempo la naturaleza juridica de pena y de medida de
seguridad®. Al respecto, la doctrina sefialo la “defi-

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 circuns-
tancia hace necesaria la creacion de una nueva pena
accesoria, denominada «libertad vigiladay cuya con-
formacion estara adecuada a un fin principal, a saber:
el de lograr la reinsercion del sujeto a la sociedad”.
La doctrina se manifestd de manera casi undnime en
contra de esta medida, no sélo por su contenido?!, sino

ciente técnica legislativa” utilizada para la redaccion
de este Proyecto que debio ser consecuencia de la “fal-
ta de una profunda reflexion y debate” acerca de esta
nueva consecuencia juridica®. Posteriormente, el 14 de
noviembre de 2008 el Consejo de Ministros aprueba el
Anteproyecto de Ley por la que se reforma la Ley Or-
ganica 10/1995, de 23 de noviembre del Cdodigo penal,
proponiendo nuevamente la incorporacion en la legis-
lacion de la libertad vigilada, pero dandole, esta vez,
naturaleza juridica de pena accesoria. En la Exposicion
de Motivos el prelegislador justificaba su decision de
la siguiente forma:

“Si bien es cierto que la pena privativa de libertad
cuenta entre sus fines el de satisfacer las exigencias de
la prevencion especial, no lo es menos que en nume-
rosas ocasiones no logra responder plenamente a este
objetivo. Esta situacion destaca por su gravedad en los

también y muy especialmente por su consideracion de
pena accesoria. En esta linea sostenia Mufloz Conde:
“... lo primero que hay que preguntarse es si se trata
realmente de una pena o de una medida. La respues-
ta a esta cuestion no se puede extraer simplemente del
nombre que se le dé arbitrariamente en el Anteproyecto
por la persona o personas que lo hayan redactado, sino
de si realmente se le puede dar el nombre de pena de
acuerdo con los presupuestos que deben darse para po-
der darle este nombre a una institucion a la que se asig-
nan cometidos que no corresponde cumplir a la pena
propiamente dicha”?.

Frente a la generalizacion de las criticas, el legislador
da marcha atras y la Ley Organica 5/2010 de reforma
del Codigo penal introduce la libertad vigilada, esta
vez bajo la denominacion de “medida de seguridad”,
pero manteniendo, en lo esencial, la configuracion de

18 Particularmente en el caso del Derecho Penal Aleman, el recurso a las medidas de seguridad aplicables a personas imputables
se ha visto incrementado desde los afios 90, especialmente en relacién a la medida de custodia de seguridad. Si bien esta medida perdié
protagonismo en la practica penal sancionadora a partir de los afios sesenta, el acaecimiento de casos de delitos sexuales de especial
gravedad en la década de 1990 motivé la Ley de Reforma del Codigo Penal de 1998, la cual rebajé de forma considerable los requisitos
necesarios para imponer esta medida. Sucesivas reformas en 2002 y 2004 endurecieron ain mas el régimen de la custodia de seguridad.
Ampliamente al respecto: MUSHOFF, T.: Sicherungsverwahrung: Eine Kritische Untersuchung (ber das Verhéltnis von Schuld und Préven-
tion, Frankfurt am Main, 2008, pp. 9 y ss. CANO PANOS, M. A.: “El marco juridico y criminolgico de la custodia de seguridad (Sicherungs-
verwahrung) en el Derecho Penal aleman”, en Cuadernos de Politica Criminal, n® 91, Madrid, 2007, p. 211. También ver: POSECK, R.:
“Das Gesetz zur Einfiihrung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung’, en Neue Juristische Wochenschrift, Minchen y Frankfurt a Main,
n° 36, 2004, p. 2559. ULLENBRUCH, T.: “Nachtragliche Sicherungsverwahrung— heikle Materie in Handen des BGH!”, en Neue Juristische
Wochenschrift, Minchen y Frankfurt a Main, n° 20, 2006, p. 1377. SANCHEZ LAZARO, F. G.: “Alarma social y Derecho Penal’, en Indret,
Barcelona, febrero 2008, p. 8. REQUEJO RODRIGUEZ, P.: “Peligrosidad social y Constitucién”, en Indret, Barcelona, julio 2008, p. 4.
RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Algunas consideraciones sobre el régimen de ejecucion de las penas privativas de libertad de los delincuentes
sexuales”, en Revista General de Derecho Penal, n° 4, 2005, p. 3. MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: “La libertad vigilada”, en Diario La
Ley, n°. 7534, Madrid, 2010.

19 El Proyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2007 incorporaba a la libertad vigilada como una pena privativa de derechos en el
articulo 39. También, segun el articulo 88.1 d) la libertad vigilada se configuraba con una pena sustitutiva de las penas de prision no supe-
riores a dos afios; finalmente en el articulo 94 se establecia una serie de medidas aplicables a sujetos reincidentes o habituales.

20 DEL CARPIO, J.: “La medida de seguridad de libertad vigilada para delincuentes imputables”, Articulo en prensa en la Revista
Aranzadi de Derecho y Proceso Penal.

21 Al respecto una parte de la doctrina ha criticado la configuracion de las obligaciones que conformaban la libertad vigilada en
cuanto estas medidas tenian una finalidad asegurativa y no correctora. UNCILLA GALAN, “La pena accesoria de libertad vigilada”, en
CASANUEVA SANZ, I. y PUEYO RODERO, J. A. (coord.): El Anteproyecto de Modificacién del Codigo Penal de 2008: algunos aspectos,
Bilbao, 2009, p. 107.

22 MUNOZ CONDE, F.: “Analisis de algunos aspectos del Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal espafiol de 14 de noviembre
de 2008”, en Revista Penal, n° 24, Valencia, 2009, p. 113.



Revista Penal

Sobre el fundamento y la justificacion de las medidas de seguridad aplicables al delincuente...

las obligaciones que determinan su contenido. Al tra-
tarse de una medida de seguridad y no de una pena,
la libertad vigilada resultara aplicable tanto a sujetos
semiimputables como a inimputables, pero la novedad
mas relevante que se introduce en la Legislacion penal
es el hecho de prever la aplicacion de una medida de
seguridad a una persona plenamente responsable.

Por otro lado, y en contra de lo que la logica podria
indicar, el legislador no recurre a la creacion de la li-
bertad vigilada como un forma de enfrentarse al viejo
problema del delincuente habitual peligroso sino que la
configura como una medida aplicable solamente frente
a dos grupos de delitos: los delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales y los delitos de terrorismo; y
sin requerir la reiteracion de hechos delictivos. Asi, el
articulo 192. 1, aplicable a los delitos del primer gru-
po, determina lo siguiente: “4 los condenados a pena
de prision por uno o mas delitos comprendidos en este
Titulo se les impondrd ademas la medida de libertad
vigilada, que se ejecutard con posterioridad a la pena
privativa de libertad”, incorporandose idéntica previ-
sion en el articulo 579.3 en relacion a los delitos de
terrorismo.

Considerando que el fundamento de la aplicacion
de una medida de seguridad es la peligrosidad postde-
lictual, podemos considerar que el legislador crea una
presuncion de peligrosidad frente a la comision de de-
terminados delitos. De acuerdo con la actual configu-
racion de la libertad vigilada, resulta sencillo llegar a
la conclusion de que mediante su incorporacion el le-
gislador no ha pretendido mas que apaciguar el clamor
provocado por el acaecimiento de casos de suma gra-
vedad y notoriedad.

4. Fundamento y justificacion de las medidas de segu-
ridad como consecuencias juridicas aplicables al delin-
cuente imputable peligroso

Mas alla del acierto o desacierto que supone la actual
configuracion de la medida de seguridad de libertad
vigilada, los interrogantes que subsisten y que deben

constituir el punto de partida en este debate se centran
en el fundamento y la justificacion del recurso a las
medidas de seguridad frente a sujetos plenamente res-
ponsables.

4.1. Fundamento de las medidas de seguridad

Respecto a la problematica planteada en primer tér-
mino, el fundamento de la aplicacion de una medida
de seguridad se halla en la existencia de peligrosidad
postdelictual. La peligrosidad es una cualidad que pue-
de predicarse de una persona en la que se aprecia la
probabilidad de que cometa en el futuro hechos delic-
tivos. La apreciacion de esta cualidad implicara, por
tanto, un juicio de probabilidad®. Por otro lado, la exi-
gencia de la comision previa de un delito responde a la
necesidad de aumentar la seguridad juridica basando el
prondstico en un dato cierto.

De acuerdo con esta caracterizacion, culpabilidad y
peligrosidad tendran dos ambitos de aplicacion clara-
mente diferenciados. La culpabilidad entendida como
reproche al autor por su hecho operara como fundamen-
to de la pena, mientras que la peligrosidad, tendra en
cuenta la posibilidad de la comision futura de hechos de-
lictivos y se convertira en el fundamento de las medidas
de seguridad. Ambos presupuestos seran independientes
y no susceptibles de confusién aunque claramente po-
dran coexistir en el caso del sujeto semiimputable, donde
se apreciara una culpabilidad disminuida y, por tanto, la
pena a aplicar se vera atenuada, a lo que podra sumar-
se la aplicacion de una medida de seguridad en caso de
comprobarse la cualidad de “peligroso” en el sujeto®.

Por otra parte la doctrina mayoritaria ha dado por
supuesto la posible coexistencia de peligrosidad y cul-
pabilidad en el supuesto de sujetos plenamente respon-
sables. Sin embargo, entendemos que la cuestion es
cuando menos dudosa.

En este orden de cosas Bettiol no considera posible
referir las dos cualificaciones en referencia a un sujeto
capaz de entender y querer y, por lo tanto, libre. En su
opinidn, es necesario negar dicha posibilidad ya que no

23 ROMEO CASABONA, C. M.: Peligrosidad y Derecho Penal Preventivo, ob. cit., p. 30. El autor sefiala que el juicio de probabilidad
se desenvolvera en dos momentos: la comprobacion de la cualidad sintomatica de peligroso, que él denomina el diagndstico de peligrosi-
dad, y, por otro lado, la comprobacién de la relacion entre dicha cualidad y el futuro criminal del sujeto, que constituye la prognosis criminal.
Al respecto también ver: Terradillos Basoco, J.: Peligrosidad social..., ob. cit., p. 219.

24 GARCIA ARAN, M.: Fundamentos y Aplicacion de Penas y Medidas de Seguridad en el Codigo Penal de 1995, Navarra, 1997,
p. 130. De esta forma, al hablar de peligrosidad postdelictual se esta haciendo referencia a dos delitos distintos; por un lado aquel que
constituye un sintoma de la peligrosidad y, por otro lado, el delito o delitos a los que haria mencion el juicio de pronéstico. SIERRA LOPEZ,
M. V.: Las medidas de seguridad en el nuevo Cddigo penal, Valencia, 1997, p. 92.

25 ROMEO CASABONA, C. M.: Peligrosidad y Derecho Penal..., ob. cit., p. 22.



se puede considerar peligroso a un sujeto plenamente
capaz s6lo porque artificialmente sea cualificado como
habitual o profesional o por tendencia. No existe una
persona dotada de libertad que pueda calificarse como
peligrosa por la imposibilidad de reportar a un dato de
la naturaleza o a un calculo de probabilidad una nota
esencial del espiritu humano®. Esta postura se enmar-
ca en una concepcion indeterminista, donde el hombre
esta dotado de voluntad y, por lo tanto, es capaz de au-
todeterminarse de forma autonoma. Consecuentemen-
te, el sistema sancionatorio se basard, segun esta teoria,
en la idea de la retribucion?’.

Como es sabido, la doctrina actual ha abandonado
la clasica disputa sobre la existencia del libre albedrio,
ya que existe un cierto consenso acerca de la imposibi-
lidad de demostrar empiricamente este dato®®; en con-
secuencia, tampoco se puede sostener la idea de que el
hombre sea naturalmente peligroso y que haya sujetos
que estén determinados al delito. No obstante, y mas
alla de la conveniencia de alejar el debate de la clasi-
ca disputa sobre el libre albedrio, la postura de Bettiol
continva siendo sugerente. Asi, teniendo en cuenta la
concepcion propuesta por Roxin en relacion al funda-
mento material de la culpabilidad®, podriamos pregun-
tarnos si un sujeto con posibilidades de decision por
una conducta orientada a la norma puede ser conside-
rado “peligroso” en funcion de un diagnostico incierto,
cuando dicho sujeto, debido precisamente a su “asequi-
bilidad normativa”, aun puede decidir llevar a cabo una
conducta orientada a la norma.

En este sentido, no parece adecuado equiparar el jui-
cio de peligrosidad que puede celebrarse en referencia
a un sujeto inimputable y a un sujeto imputable y, me-
nos aun, que dicho pronostico dé lugar a la aplicacion
de medidas que retinan las mismas caracteristicas. En

el caso de un sujeto que carece de capacidad de cul-
pabilidad, la peligrosidad puede venir determinada por
un trastorno o alteracion que predispone al sujeto hacia
la comision de hechos delictivos; en este caso se trata
de carencias concretas y demostrables que de persistir
indican una alta probabilidad de repeticion de la con-
ducta antijuridica. En el caso del sujeto plenamente
imputable no se produce esta situacion y, por tanto, si
el Derecho penal parte de la premisa de que el hombre
tiene capacidad para adecuar su conducta a la norma,
no deberia al mismo tiempo negarle dicha capacidad
considerandolo “peligroso”. De esta forma, la inclusién
por el Derecho Penal de un sujeto plenamente respon-
sable en un supuesto de estado peligroso implica la ne-
gacion de su capacidad de decision.

No es posible, tal como sostiene Musco, considerar al
hombre al mismo tiempo libre y determinado, esto es,
responsable e irresponsable®. En consecuencia, enten-
demos que podria resultar incoherente caracterizar a un
hombre plenamente responsable como peligroso y suje-
tarlo a la vez a una pena y a una medida de seguridad.

4.2. Justificacion de las medidas de seguridad

Mayor complejidad atn reviste el interrogante acerca
de la justificacion de la aplicacion de medidas de segu-
ridad. Al respecto, numerosas son las teorias propues-
tas. A principios del siglo XX, la doctrina mayoritaria
presentaba una justificacion basada exclusivamente en
criterios utilitaristas®!. De acuerdo con esta opinion, las
medidas de seguridad se justificaban simplemente por
ser utiles a la sociedad. Esta postura ha sido criticada
desde una posicion ético-social alegando que una per-
sona jamas debe ser utilizada solo como medio para un
fin*2. Asi, en las teorias ético-sociales la idea de la dig-

26 El autor aclara que el tipo humano del cual se sirve el Derecho Penal no es aquel que tiene una tendencia hacia el delito y, por lo
tanto, es peligroso, sino aquel que tiene capacidad de autocontrol y, por tanto, es culpable. BETTIOL, G.: “Il problemi di fondo delle misure
di sicurezza”, en Stato di Diritto e Misure di Sicurezza. Convegno di Diritto penale, Bressanone, 1961, p. 13.

27 MUSCO, E.: La Misura di Sicurezza Detentiva, Milan, 1978, p. 208. Sobre la disputa entre la escuela clasica que defendia la exis-
tencia del libre albedrio y la plena funcién retributiva de la pena y la escuela positiva que sostenia la idea del determinismo y la peligrosidad
natural del hombre, ver: GRACIA MARTIN, L. “Sobre la legitimidad de medidas de seguridad contra delincuentes imputables peligrosos en
Derecho Penal”, en Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat, T. |, Madrid, 2008, p. 980.

28 ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General, ob. cit., p. 809.

29 Roxin considera que se podra afirmar la culpabilidad de un sujeto cuando el mismo estaba disponible en el momento del hecho
para la llamada de la norma segun su estado mental y animico, es decir, cuando la posibilidad de control que existe en el adulto sano en
la mayoria de las situaciones existe en el caso concreto. Roxin, C.: Derecho Penal. Parte General, ob. cit., p. 807.

30 MUSCO, E.: La Misura di Sicurezza Detentiva, ob. cit., p. 237.

31 Al respecto, ampliamente: SANZ MORAN, A. J.: Las medidas de correccion y de seguridad..., ob. cit., p. 80.

32 WELZEL, H.: Derecho Penal Aleman. Parte General, 112 ed., 42 edicion en espafiol (traduccion por Juan Bustos Ramirez y Sergio
Yafiez Pérez), Chile, 2002, p. 288. En este sentido Nowarowski sostenia que esta decision llevaria a rebajar al hombre a la condicién de
objeto. NOWAKOWSKI, F.: “Zur Rechtsstaatlichkeit der vorbeugenden MaBnahemn”, en Festchrift fiir Hellmuth von Weber zum 70. Ge-
burtstag, Bonn, 1963, p. 100.
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nidad humana operard como limite de la intervencion
del Estado®. Consecuentemente, a la hora de dotar de
licitud a una intervencion sobre la esfera de la persona
no bastara con que dicha intervencion sea 1til o reque-
rida para cualquier fin comun, sino que frente a cual-
quier medida de seguridad sera necesario establecer su
admisibilidad ética frente al individuo®*.

En este sentido, Bettiol sostenia que si la Constitu-
cion esta ligada y orientada hacia una concepcion per-
sonalista de la democracia no se puede admitir una me-
dida de seguridad cuando ésta sea interpretada en los
términos de una defensa social®, donde todo el acento
es puesto sobre los intereses del grupo antes que sobre
los intereses del individuo. De esta forma, la interven-
cion sobre el sujeto, todavia en vias de desarrollo o
tarado, debe llevarse a cabo fundamentalmente en su
propio interés para incorporarlo al mundo ético, lo cual
légicamente redundara en un beneficio del Estado, aun-
que dicha circunstancia sea s6lo secundaria®®.

Para concretar la justificacion de la imposicion de
medidas de seguridad, Welzel argumenta que s6lo podra
participar en forma integra en la comunidad el que se
deje dirigir por sus normas. De esta manera, toda libertad
exterior o social se justifica con base en la posesion de
una libertad interior vinculada éticamente. El que no es
apto para tener esa libertad interior, dirigida por una au-
todeterminacion ética, como sucede en el caso de un en-
fermo mental o quien a raiz de predisposiciones o vicios
y habitos perniciosos ya no tiene el suficiente dominio
sobre ella, no puede exigir la plena libertad social.

En opinion de Welzel, esta “falta inculpable de la
suficiente autodeterminacion ética para la vida social”
legitimard la aplicacion de medidas de seguridad en el
caso de los delincuentes “por estado’™’. Asi, este autor
explica la predisposicion al crimen del delincuente ha-
bitual peligroso como una desviacion inculpable tanto
en el caso de un pederasta de voluntad patologicamen-
te débil, como en el supuesto de un “tramposo que no
puede controlarse o de un ladronzuelo”, con lo cual
parece identificar a estos delincuentes “por estado”
con supuestos de semiimputabilidad, negando la posi-
bilidad de que la decision sobre la comision recurrente
de hechos delictivos pueda ser una opcion asumida por
una persona de forma libre3.

Frente a esta opinion, la doctrina critica la postura
de Welzel argumentando, precisamente, que su teo-
ria no permite explicar la aplicacion de medidas de
seguridad a personas imputables y que no permite
avanzar mas alla de necesidades preventivas®. Frente
a los enfermos mentales o a las personas con imputa-
bilidad disminuida el deber del Estado es curarlas y
asistirlas, y frente a los menores el deber del Estado
consistira en resocializarlo a través de un tratamien-
to educativo y, por lo tanto, las medidas pueden ser
vistas como un medio dirigido a la recuperacion de la
plena dignidad humana, de la libertad interior*, pero
esta justificacion no sera posible frente al sujeto ple-
namente responsable. La imposicion de una medida
de aseguramiento, necesaria mas alla de la pena para
proteger la seguridad de todos, precisara, en el caso

33 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Introduccién al Derecho Penal, 42 ed., Madrid, 2008, p. 361.

34 WELZEL, H.: Derecho Penal Aleman..., ob. cit., p. 288. También en este sentido Rodriguez Mourullo sostenia: “Lo que es util no
esta por esa Unica razon justificado. Importa, sobre todo, que pueda considerarse moralmente admisible la restriccién por parte del estado
de la esfera juridica de los individuos sujetos a las medidas de seguridad, y no tan sélo que se demuestre la utilidad de esa restriccion para
la defensa de la sociedad”. RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “Significado politico y fundamento ético de la pena y de la medida de seguridad’,
en Revista General de legislacion y Jurisprudencia, diciembre de 1965, Madrid, p. 27.

35 Para la doctrina de la Defensa Social el fin a perseguir era salvaguardar mediante medidas el patrimonio de seguridad y morali-
dad social, por tanto la lucha contra el delito se llevaba a cabo a través de medidas de defensa basadas en el juicio de peligrosidad que
eran complementadas mediante acciones preventivas de caracter social. Se trataba de una postura de caracter preventivista-utilitarista.
Ampliamente al respecto: JORGE BARREIRO, A.: Las medias de seguridad..., ob. cit., p. 68. RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “Significado
politico...”, ob. cit., p. 14.

36 BETTIOL, G.: “Il problemi di fondo delle misure di sicurezza”, ob. cit., p. 8.

37 WELZEL, H.: Derecho Penal Aleman. Parte General, ob. cit., p. 290.

38 WELZEL, H.: Derecho Penal Aleman. Parte General, ob. cit., p. 290. La identificacion que realiza Welzel del delincuente habitual
peligroso con los supuestos de semiimputabilidad llega al extremo de proponer para estos sujetos la adopcion de un sistema vicarial donde
en el caso de condena a una pena y a una medida de seguridad privativa de libertad, se cumpla primero la medida de seguridad compu-
tandose el tiempo de la medida de seguridad al de la pena.

39 En este sentido Jakobs entiende que esta solucién no aporta nada para las medidas de seguridad que se imponen junto a la pena
por un hecho enteramente culpable, ya que si el autor debe responder enteramente por el uso de su libertad deberia pretender también
la libertad social completa. JAKOBS, G.: Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, 22 ed. (Traduccion por
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo), Madrid, 1997, p. 39.

40 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “Significado palitico...”, ob. cit., p. 28.
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del sujeto imputable, de una justificacion externa adi-
cional*!.

En opinién de Stratenwerth, para justificar una inje-
rencia en los derechos y libertades del individuo que
supere los limites de la culpabilidad seria conveniente
tomar como punto de referencia una ponderacion entre
el peligro que emana del individuo y los perjuicios que
han de inflingirsele para que aquel sea eliminado. Por
tanto, sera necesario determinar si el peligro que emana
del autor para intereses juridicamente protegidos tiene
tanto peso como para que parezca razonable llevar a
cabo una injerencia en sus derechos personales de la
magnitud necesaria como para repeler ese peligro®. La
justificacion propuesta por este autor nos lleva, por tan-
to, al ambito del estado de necesidad donde el posible
futuro dafio a bien juridicos protegidos podria llegar a
considerarse un interés preponderante con respecto a
una limitacion actual de los derechos del individuo.

Por otro lado, la propuesta de Frisch matizara la idea
del estado de necesidad. Para este autor, el punto de
partida para justificar estas restricciones de libertad lo
constituye el deber de proteccion elemental del Esta-
do. Asi, al Estado le corresponde no sélo la funcion de
proteccion de bienes juridicos frente a futuros ataques,
sino también el deber de respetar los derechos del indi-
viduo. De esta manera, la injerencia sobre los derechos
del potencial autor, motivada en la prevencion especial,

solo puede ser justificada en tanto dicha intervencion
resulte imprescindible. En opinion de Frisch, serd ne-
cesario demostrar que resolver el conflicto en perjuicio
de la libertad resulta ser una solucioén adecuada, y ello
solo podra ser asi, si el cumplimiento del deber de pro-
teccion a costa de la libertad constituye la decision en
favor del interés o del valor preponderante®.

Esta argumentacion le permite a Frisch llegar a la
conclusion acerca de la legitimidad de recurrir a las
medidas de seguridad para resolver el problema del
delincuente habitual peligroso. El autor entiende que
es necesario presentar un dato que pueda explicar por
qué en un caso no es suficiente lo que resulta suficien-
te en los demas, es decir, por qué si un sujeto comete
un hecho delictivo no basta con la aplicacién de una
pena, debiendo imponer, ademas, una medida de se-
guridad, mientras que en caso de que el mismo hecho
sea cometido por otro sujeto puede resultar suficiente
la aplicacion de la pena. Esa diferencia de tratamiento
se justificaria, segun Frisch, en el hecho de que la ca-
pacidad de conducirse frente a la norma no es ya una
garantia normativa suficiente debido a que su conduc-
cion de vida hasta el momento ha demostrado que en
determinadas ocasiones no hace uso de esa capacidad.
Para llegar a esa conclusion no bastara con que el suje-
to lleve a cabo 2 o 3 delitos, sino que serd necesaria una
“actitud de decision”, o bien, una dificultad manifiesta

41 GRACIA MARTIN, L.: “Sobre la legitimidad de medidas de seguridad...”, ob. cit., p. 988.

42 STRATENWERTH, G.: Schweizerisches Strafrecht. Allgemeiner Teil Il, Bern, 1989, p. 304. También ver: Stratenwerth, G.: Derecho
Penal. Parte General | (Traduccion de Manuel Cancio Melia y Marcelo Sancinetti), Navarra, 2005, p. 44. Nowakowski utiliza como ejemplo
para explicar esta situacion las medidas que muchos paises toman contra los leprosos, donde la entidad del peligro que emana que estos
enfermos justifica la gravedad de la injerencia en sus derechos. NOWAKOWSKI, F.: “Zur Rechtsstaatlichkeit...”, ob. cit., p. 102. En el caso
de Schnidhauser el autor sostiene que para que la medida esté justificada el peligro a evitar debe ser de tal importancia que en el caso
concreto justifique la intervencion sobre el afectado, y sera en este sentido en el que el principio de proporcionalidad delimite la aplicacion
de la medida de seguridad. SCHMIDHAUSER, E.: Strafrecht Allgemeiner Teil, Miinchen, 1975, p. 826. También en este sentido Roxin: “...
puede privarse de libertad cuando su disfrute conduzca con una elevada probabilidad a menoscabos ajenos que globalmente pesan mas
que las restricciones que el causante del peligro debe soportar por la medida de seguridad”. ROXIN, C.: Derecho Penal. Parte General,
ob. cit., p. 105. ROBLES PLANAS, R.: “Sexual Predators. Estrategias y limites del Derecho penal de la peligrosidad”, en Indret, Barcelona,
octubre de 2007, p. 20: “La intervencion coactiva en estos casos viene amparada por la légica del estado de necesidad (defensivo) y puede
alcanzar la privacion de libertad como mal necesario para conjurar el peligro. Queda limitada, no obstante, a su empleo aislado —como
toda intervencién en «situacion de necesidad»— y condicionada a la continuada presencia del peligro inminente, grave y determinado”.

43 Frisch sostiene que no debe plantearse el problema de la justificacion de las medidas de seguridad como un tema independiente,
sino como un problema de la justificacién de la restricciéon de derechos con fines de prevencién especial, independientemente de que
esa restriccién se lleve a cabo a través de medidas de seguridad o de penas. FRISCH, W.: “Las medidas de correccion y seguridad en el
sistema de consecuencias juridicas del Derecho penal”, en Indret, Barcelona, julio 2007, p. 22. Contra esta opinion, consideramos que no
es posible solventar de forma conjunta la problematica sobre la justificacion de la restriccion de derechos con fines de prevencion llevada
a cabo a través de la pena, o bien, a través de una medida de seguridad. En la medida en que la pena esta limitada en su duracion a la
gravedad del delito cometido y a la culpabilidad del autor, el fortalecimiento de los fines preventivos en su cumplimiento no requiere de
mayor justificacién. Situacién distinta se produce en el ambito del Derecho de medidas donde, en el caso de un sujeto imputable, estamos
hablando de la imposicion de una medida basada en la peligrosidad excediendo los limites de la culpabilidad, y es precisamente este
exceso el que determina la necesidad de una justificacion adicional. Para que la prevencion especial realizada a través de una medida
o de una pena puedan compartir su justificacion, tendriamos que estar hablando de un sistema vicarial, similar al previsto para sujetos
semiimputables, donde en conjunto, pena y medida, nunca sobrepasaran el limite de la gravedad del injusto y la culpabilidad del autor.
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para la conducta conforme a la norma en determinadas
situaciones, siendo preciso demostrar que esa actitud
de decision subsistira*.

Consecuentemente, existiendo esa actitud de de-
cision hacia el delito y en la medida en que la pena
esta limitada por la culpabilidad, sélo si la peligrosidad
tuviera una duracion equivalente a la extension de la
culpabilidad la pena estaria en condiciones de asumir el
programa de prevencion especial de forma irrestricta.
Como ello no es asi, la pena no puede ser sobrecargada
con la totalidad de la carga de prevencion especial®.

En la doctrina espafola, Gracia Martin se ha pronun-
ciado como partidario de las posturas de Stratenwerth
y Frisch, sosteniendo que ambos criterios podrian ser
validos para la justificacion de la custodia de seguridad
en abstracto, pero que, no obstante, no seran decisivos
a la hora de su regulacion y aplicacion al caso concre-
to. Para este autor, si los efectos de la aplicacion de la
medida afectan a derechos personalisimos, el juicio de
legitimidad de la medida debera pasar aun por la prue-
ba de su compatibilidad con el mandato constitucional
de respeto a la dignidad de la persona (art. 10 CE) y
con la prohibicion de infliccion de tratos inhumanos
o degradantes (art. 15 CE). Asi, centrando su analisis
en la medida de custodia de seguridad, Gracia Martin
entiende que, si bien no puede demostrarse que esta
medida menoscabe la dignidad humana, si afecta de un
modo importante a ciertos derechos fundamentales de
la persona*®. De esta manera, para resolver la admisi-
bilidad de la custodia de seguridad en los términos de
un conflicto de intereses, serd necesario poner de un
lado de la balanza los intereses de la defensa social y
del otro los intereses relativos a la salvaguarda de los
derechos fundamentales del individuo, tales como el
derecho a la libertad y a la seguridad (art. 17.1 CE) y el

mandato de determinacion como aspecto material del
principio de legalidad (art. 25.1 CE). El resultado de
esta comparacion demostrara que la indeterminacion e
incertidumbre respecto del mal que se trata de evitar
contrastara con la actualidad y efectividad del menos-
cabo que experimentaran los derechos fundamentales
del individuo, y que, por lo tanto, el mal que se pue-
de causar con la aplicacion de la medida de seguridad
seria mucho mayor que el que se trata de evitar*’. En
su opinion, el tratamiento del delincuente habitual, en
consecuencia, debe tener lugar dentro del Derecho pe-
nal de la culpabilidad, siendo preferible utilizar el re-
curso a la agravacion de la pena.

Por otro lado, Jakobs, desde una postura mas radical,
justifica la necesidad de recurrir a las medidas de se-
guridad frente a los delincuentes habituales peligrosos.
Este autor sostiene que si las personas aspiran a vivir en
libertad no solamente deben aceptar que deberan res-
ponder por su comportamiento, sino que, ademas, tie-
nen que demostrar con su comportamiento que siguen,
en conjunto, una linea de vida que permita concluir que
seran fieles al Derecho, es decir, que es al ciudadano a
quien le corresponde generar “fiabilidad cognitiva™?.
En su opinién, la imposicion de estas medidas de segu-
ridad cumplird una funcion estabilizadora de la norma,
ya que aumentara la probabilidad factica de que ésta
sea obedecida®.

4.3. Toma de Postura

Como se desprende de lo expresado, las corrien-
tes doctrinales del siglo XIX que dieron lugar al na-
cimiento de las medidas de seguridad relacionaban la
problematica del delincuente habitual peligroso con
la del sujeto inimputable propiciando la busqueda de
soluciones compartidas. A pesar de ello, la estructura

44 FRISCH, W.: “Las medidas de correccién y seguridad...” ob. cit., p. 26.

45 FRISCH, W.: “Las medidas de correccion y seguridad...” ob. cit., p. 38. Afavor: Sanz, Moran, A.: “De nuevo sobre el tratamiento...”,
ob. cit., p. 1100.

46 GRACIA MARTIN, L.: “Sobre la legitimidad de medidas...”, ob. cit., p. 989. También a favor de legitimar las restricciones de
derechos en base al estado de necesidad defensivo: Feijoo Sanchez, B.: “La Libertad vigilada en el Derecho Penal de adultos’, en DIAZ-
MAROTO Y VILLAREJO, J. (dir.): Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal, Pamplona, 2011, p. 233.

47 GRACIA MARTIN, L.: “Sobre la legitimidad de medidas...”, ob. cit., p. 999. Se debe tener en cuenta que el autor plantea este
debate analizando la posible justificacion de la medida de seguridad de custodia de seguridad, donde la intensidad en la afectacién de los
derechos del individuo llega a su punto mas algido. De esta forma, el autor llega a la conclusion de que la custodia de seguridad es una
medida abiertamente contraria al principio de proporcionalidad y que no es justificable desde el plano de la estricta necesidad al existir otros
medios menos perjudiciales para atajar el problema del delincuente habitual peligroso.

48 JAKOBS, G.: “Coaccion y personalidad. Reflexiones sobre una teoria de las medidas de seguridad complementarias a la pena”
(Traduccion de Nuria Pastor Mufioz) en Indret, Barcelona, 2009, p. 13.

49 JAKOBS, G.: Derecho Penal. Parte General, ob. cit., p. 42. Segun el autor se tratara del fortalecimiento de la autoridad de la norma
a través de la eliminacion del peligro, de esta forma también las medidas de seguridad ejercen un efecto secundario de tipo preventivo
general.
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dogmatica que pretende responder al interrogante acer-
ca del fundamento y justificacion de las medidas de se-
guridad, que encuentra facil encaje en el ambito de la
inimputabilidad y la semiimputabilidad, presenta serias
dificultades en su extrapolacion al caso de delincuente
plenamente imputable.

Desde el momento en que se plantea el problema del
fundamento de las medidas de seguridad comprobamos
que, si bien es indudablemente posible someter a un su-
jeto plenamente responsable a un juicio que calcule la
posibilidad estadistica de que vuelva a cometer hechos
delictivos y, en esta medida, podemos otorgarle la cuali-
dad de “peligroso™", este juicio, ya de por si incierto en
el caso de sujetos inimputables, se dificulta, incremen-
tando los niveles de incertidumbre, en relacion al sujeto
imputable®'. Por otro lado, no es posible escapar a la idea
de que no resulta coherente con los postulados de un Es-
tado de Derecho que el Derecho penal considere a esta
persona inmersa en un “estado” y que ello le autorice
a la adopcion de medidas adicionales a la pena, porque
eso significa negarle la misma capacidad de decision que
se le reconoce al aceptar su capacidad de culpabilidad®.

De esta manera, sostener que el sujeto tiene plena
capacidad de culpabilidad faculta al Estado para impo-
nerle una pena adecuada a la gravedad del injusto y, al
mismo tiempo, el reconocimiento de su peligrosidad,
que implica en cierto modo una negacion a su autode-
terminacion, permite al Estado prolongar la restriccion
de sus derechos y libertades. O el sujeto es per se peli-
groso y, en consecuencia, se afirma que tiene una ten-
dencia criminal que limita su responsabilidad, o bien, el

sujeto tiene intacta su capacidad de entender y querery,
por tanto, se le puede aplicar la pena en su totalidad. El
Derecho penal deberia decantarse por una de estas dos
opciones y no utilizar, en todo caso, el argumento en
perjuicio del reo. Ademas, como sostiene Pérez Manza-
no, la imposicion de un tratamiento o de medidas tera-
péuticas es contrario a la autonomia personal, a la iden-
tidad personal, al libre desarrollo de la personalidad,
al derecho a la igualdad de trato y a la propia dignidad
humana, de modo que los contenidos positivos de la
prevencion especial, es decir, la resocializacion, solo
pueden imponerse de forma coactiva a inimputables, a
quienes por definicion no se les impone una pena y no
se les reconoce responsables de sus actos®.

También en el ambito de la justificacion encontrare-
mos dificultades para defender la imposicion de medi-
das. Asi, dejando de lado las iniciales posturas utilita-
ristas que no resultaban aceptables para la justificacion
de la imposicion de medidas en ningun caso, todas las
teorias han encontrado obstaculos a la hora de encon-
trar el fundamento adicional que pueda explicar la im-
posicion de medidas adicionales a la pena en el caso
de sujetos plenamente responsables. Se puede sostener
que existe un acuerdo generalizado sobre la necesidad
de recurrir a este tipo de medidas para responder al pro-
blema del delincuente inimputable y semiimputable,
tanto si la justificacion de su imposicion se encuentra
en el estado de necesidad, como si se recurre a la pon-
deracion de obligaciones que dependen del Estado. En
todo caso, la discusion en torno a la aplicacion de me-
didas de seguridad en estos supuestos se centra en la

50 Como sostiene Sierra Lopez, las medidas de seguridad se construyen y se aplican sobre un fundamento que poco tiene que
ver con la certeza juridica, ya que la utilizacién de métodos psicoldgicos y criminoldgicos en la elaboracion del pronostico conduce a un
apartamiento de esta materia cada vez mayor con respecto a la legalidad y seguridad en el &mbito del Derecho Penal. SIERRA LOPEZ, M.
V.: Las medidas de seguridad..., ob. cit., p. 93. También sobre un elevado riesgo de subjetivismo en el juicio de peligrosidad: QUINTERO
OLIVARES, G.: “Reflexiones sobre el monismo...”, ob. cit., p. 576. Al respecto, ver: MUNOZ CONDE, F.: “Las medidas de seguridad en el
Cédigo Penal de 1995, en Cuadernos de Derecho Judicial, vol. 24, Madrid, 1996, p. 301. GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F.: La nueva
medida de sequridad postdelictual de libertad vigilada. Especial referencia a los sistemas de control telematicos, Valencia, 2012, pp. 91y
sigs. Sobre las métodos utilizados para determinar la peligrosidad postdelictual: FERNANDEZ SASTRON, O. y ESBEC RODRIGUEZ, E.:
“Valoracion de la peligrosidad criminal (Riesgo-Violencia) en Psicologia forense. Instrumentos de evaluacion y perspectivas”, en Psicopa-
tologia Clinica, Legal y Forense, vol. 3, 2002, pp. 65 y sigs.

51 En este sentido, von Hirsch, analizando distintos modelos utilizados para calcular la peligrosidad criminal de un sujeto, pone de
manifiesto que, una vez que se abandona el campo psiquiatrico resulta mucho mas dificil evaluar las diversas razones o condiciones que
quizas inclinen a un individuo a la violencia en el futuro. VON HIRSCH, A.: “La prolongacién de la pena para los delincuentes peligrosos”,
en CID, J. y LARRAURI, E. (coord.): La delincuencia violenta. ;Prevenir, castigar o rehabilitar?, Valencia, 2005, p. 206.

52 En este sentido, Acale Sanchez considera que “La uniformizacion de la respuesta penal con independencia de la imputabilidad
del autor daria lugar a la instrumentalizacién del imputable, al tratérsele como si lo fuera, vulnerandose por tanto su dignidad personal’.
ACALE SANCHEZ, M.: “Medicién de la Respuesta Punitiva y Estado de Derecho”, Monografia asociada a Revista Aranzadi de Derecho
y proceso penal, niim. 24, p. 224. De la misma autora, ver: “Libertad Vigilada”, en ALVAREZ GARCIA, F. J. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.
(dir.): Comentarios a la Reforma Penal de 2010, Valencia, 2010, p. 149.

53 PEREZ MANZANO, M.: “Fundamento y fines del Derecho penal. Una revisién a la luz de las aportaciones de la neurociencia”, en
Indret, Barcelona, abril de 2011, p. 25.
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actualidad en si la duracion de las mismas debe guardar
proporcionalidad con respecto a la gravedad del hecho,
o bien, a la peligrosidad del autor®*. Por otro lado, las
distintas explicaciones ofrecidas no parecen suficientes
para respaldar el hecho de que a un sujeto con plena
capacidad de culpabilidad que ha cumplido una pena
—proporcional a la gravedad del hecho cometido y a su
culpabilidad— se le imponga, ademas, una medida adi-
cional basada en un juicio incierto sobre la posibilidad
de que reincida en la comision de hechos delictivos.

Esta situacion resulta clara en relacion con la expli-
cacion ofrecida por Welzel que basa la justificacion de
la aplicacion de las medidas en la carencia de libertad
interna del sujeto, caracteristica que loégicamente no
es predicable de un sujeto plenamente imputable. Por
otro lado, la idea de la ponderacion de bienes no pue-
de escapar a la objecion acerca de la imposibilidad de
restringir en el presente derechos y libertades en virtud
de danos futuros e inciertos. De esta manera, se trataria
de un estado de necesidad hipotético en contraposicion
a un atentado a los derechos individuales presente y
real. Si bien llegamos a la misma conclusion que Gra-
cia Martin en relacion a la falta de justificacion del re-
curso a las medidas de seguridad, en contra de la idea
propuesta por este autor, entendemos que esta incerti-
dumbre que caracteriza al dafio futuro no determinara
la resolucion del conflicto de intereses a favor de los
derechos y libertades del individuo en el caso concreto,
sino que directamente impedira el planteamiento de la
ponderacion misma. Asi, en nuestra opinion, la justifi-
cacion en la intervencion de los derechos del individuo
no dependera del grado de incidencia en estos derechos
que la medida implique, ya que esta intervencion por
minima que sea no esta justificada.

Por otro lado, varias son las objeciones que pueden
plantearse a la postura mantenida por Frisch. Este autor
intenta escapar de la incertidumbre que acarrea el con-
cepto de peligrosidad postdelictual recurriendo a una
“actitud de decision” hacia el delito cuya persistencia
enun futuro también resulta incierta. Esta peligrosidad,
manifestada por la “actitud de decision”, legitimaria al
Estado a recurrir a la aplicacion de medidas adicionales
a la pena que permitieran satisfacer los objetivos de la
prevencion especial que no pueden ser satisfechos con
la sola aplicacion de una pena.

En nuestra opinion, la prevencion especial no puede
ser entendida como un fin absoluto que pueda justificar
la persistencia de una medida restrictiva de derechos
en tanto no se logren sus fines. El Estado no puede res-
tringir la libertad de un individuo de forma indefinida
hasta tanto no se logre su resocializacion, mas atin con-
siderando que en muchos casos eso no sucedera nunca.
La probabilidad de la comision de nuevos delitos por
parte de un sujeto, como hecho futuro e incierto que es,
no puede ser concebida como un interés preponderante
que faculte al Estado a la aplicacion de medidas adi-
cionales a la pena. En este sentido, entendemos que no
es posible defender la existencia de una obligacion por
parte del Estado de proteger los bienes juridicos mas
alla de la medida de la pena®. Por otro lado, conside-
ramos que la obligacion del Estado de salvaguardar los
derechos de la colectividad se agota en el mismo mo-
mento en que el delincuente satisface su deuda con la
sociedad a través del cumplimiento de la pena impues-
ta. Ademas, durante el cumplimiento de dicha pena el
Estado ha tenido la oportunidad de incidir en los fines
de la prevencion especial.

54 Sobre esta polémica, a favor del sistema del Codigo penal actual que limita la duracién de las medidas de seguridad a la gravedad
del injusto: Quintero Olivares, quien comentando el Proyecto de Cddigo Penal de 1980 indicaba la necesidad de que las medidas fuesen
proporcionales “a la gravedad del hecho cometido y la del que el sujeto pueda cometer”. QUINTERO OLIVARES, G.: “Reflexiones sobre
el monismo...”, ob. cit., p. 576. A favor de que la proporcionalidad de la medida se establezca en relacion a la peligrosidad criminal: CE-
REZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal Espafiol..., ob. cit., p. 73. SANCHEZ LAZARO, F. G.: “Un problema de peligrosidad postdelictual:
Reflexiones sobre las posibilidades y limites de la denominada custodia de seguridad”, en Revista Penal, n° 17, Valladolid, 2006, p. 153.
El autor considera que el sistema del Cddigo penal desatiende con esta decision la finalidad terapéutica de las medidas confundiendo su
naturaleza. En el mismo sentido se pronuncia Sanz Moran, quien critica la intercambiabilidad de los internamientos civil y penal, ya que
el internamiento civil es una via esencialmente tutelar a la que resulta ajena la funcion de control de la peligrosidad criminal del sujeto.
SANZ MORAN, A.: “De nuevo sobre el tratamiento...”, ob. cit., p. 109. También en este sentido: REQUEJO RODRIGUEZ, P.: “Peligrosidad
criminal...”, ob. cit., p. 20. JORGE BARREIRO, A.: “El enfermo mental delincuente y peligroso ante el CP de 1995”, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, n° 6, Madrid, 2000, p. 185.

55 En contra: LEAL MEDINA, J.: “La pena accesoria de libertad vigilada en el anteproyecto de reforma del Cédigo penal: Una res-
puesta de caracter preventivo frente a los delitos sexuales graves”, en Diario La Ley, n° 7318, Madrid, 2010, p. 1.

56 En este sentido Sanchez Lazaro sostiene que los argumentos que permiten legitimar la imposicion de una medida frente a un
actor inimputable (incapacidad de orientacion normativa, contenido o deberes de proteccién del Estado) no sirven para fundamentar la
imposicion de medidas de inocuizacion frente a un actor imputable; en estos casos, se tratara solamente de evitar riesgos a la sociedad.
SANCHEZ LAZARO, F. G.: “Un problema de peligrosidad postdelictual...”, ob. cit., p. 151.
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Entendemos que, tal como sostiene Musco, no pue-
de justificarse un sistema que asigna a las medidas de
seguridad la funcion de “pena extraordinaria”, donde
la medida se afiada a la pena establecida de acuerdo a
la culpabilidad del sujeto, ya que la identidad del con-
tenido aflictivo y reeducativo hace ilegitima la aplica-
cion conjunta. La medida de seguridad seria, por tanto,
una forma de sancion destinada a cubrir espacios no
reservados a la pena’’. Consecuentemente, el legisla-
dor lejos de aceptar el fracaso de la pena en relacion
al cumplimiento de los fines de la prevencion especial,
pretendiendo desplazarlos hacia la medida, deberia
ocuparse de buscar el camino por el cual la pena pudie-
ra realmente dar cumplimiento a la parte de prevencion
que le corresponde’®.

5. La libertad vigilada. ;Pena accesoria o medida de
seguridad?

Si la genérica prevision de medidas de seguridad
posteriores a la pena para delincuentes imputables pre-
senta un dudoso fundamento y una dificil justificacion,
esta situacion se agudiza, aun mas si cabe, en el caso
de la libertad vigilada tal como esta configurada en el
Cddigo penal actual. Al respecto, el primer punto que
llama la atencion del intérprete es la aplicacion obli-
gatoria que prevé el legislador de la libertad vigilada
frente a delitos sexuales y delitos de terrorismo. Asi, a
pesar de que historicamente los distintos autores se han
esforzado por encontrar una posible justificacion de la
aplicacion de medidas de seguridad en el caso de delin-
cuentes “por estado” o “habituales”, el Codigo penal
prescinde de este requisito, creando una inadmisible
presuncion de peligrosidad. Asi, el legislador sélo fa-
cultard al juez para decidir la conveniencia de la aplica-
cion de la medida en caso de que el sujeto haya come-
tido un solo delito sexual, sea un delincuente primario

y siempre que se trate de un delito menos grave. Por
otro lado, en el caso de los delitos de terrorismo, debera
tratarse de un solo delito, cometido por un delincuente
primario y que éste haya sido condenado a una pena de
prision clasificada como menos grave.

El fundamento de la aplicacion de las medidas de se-
guridad es la existencia de un juicio de probabilidad
que indica que existen muchas posibilidades de que el
sujeto vuelva a delinquir. Sin embargo, por ejemplo, en
el caso de la comision de un delito de determinacion
coercitiva a la prostitucion de menores de trece afios
(delito que tiene prevista una pena de prision de cinco
a diez anos, art. 188.3), el legislador estaria deduciendo
inapropiadamente que el sujeto volvera a cometer otro
delito de la misma naturaleza, prescindiendo, no so6lo
del indicio que puede significar la reiteracion previa de
hechos delictivos, sino también de la necesaria valora-
cion global de las circunstancias del autor®.

Tampoco parece facilmente justificable que el legis-
lador se haya replanteado el sistema monista de res-
puesta frente al delincuente imputable para decidir la
aplicacion de medidas de seguridad sdlo frente a dos
clases de hechos delictivos. Como se ha indicado, esta
situacion solo puede deberse a la “urgente necesidad”
de demostrar a la ciudadania la preocupacion del Go-
bierno frente a temas muy sensibles. El resultado final
es la posibilidad de aplicar las nuevas medidas frente a
dos tipologias delictivas que no guardan ninguna rela-
cion entre si. En este sentido, Garcia Albero considera
injustificable la expulsion del sistema de gestion de
riesgo de otros delincuentes con probada inclinacion al
delito por el hecho de ser psicopatas asesinos o maltra-
tadores y no delincuentes sexuales, con lo cual puede
sostenerse que la reforma descansa por completo en el
“mito” de la incorregibilidad del delincuente sexual
que ha sido cuestionada por estudios solventes®. En la

57 MUSCO, E.: La Misura di Sicurezza Detentiva, ob. cit., p. 272.

58 Asi, la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/2010 de Reforma del Cddigo Penal justifica la necesidad de las medidas de
seguridad para sujetos imputables de la siguiente manera: “Es notorio, sin embargo, que en determinados supuestos de especial gravedad
ese efecto rehabilitador de la pena se ve dificultado, en la medida en que ésta no resulta suficiente o adecuada para excluir un elevado
riesgo de reincidencia” (...) “Agotada, pues, la dimensién retributiva de la pena, la peligrosidad subsistente del sujeto halla su respuesta
idonea en una medida de seguridad”.

59 En este sentido Garcia Albero explica que el legislador parte de una presuncién iure et de iure de peligrosidad sin apoyo alguno
en dato criminoldgico avalado cientificamente, donde resulta indiferente que se trate de simple proxenetismo, explotacién lucrativa de la
prostitucién, acoso sexual horizontal en el trabajo, entre otros. GARCIAALBERO, R.: “La nueva medida de seguridad de libertad vigilada”,
en Revista Aranzadi Doctrinal, num. 6, 2010, p. 6. También en este sentido Del Carpio sostiene que el legislador parece considerar que
todos los delincuentes sexuales y los terroristas son peligrosos “per se”. DEL CARPIO, J.: “La medida de seguridad de libertad vigilada...”,
ob. cit. En la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, el legislador explicaba de la siguiente forma esta decision:
“La novedad sustancial que incorpora la libertad vigilada es que resulta aplicable no sélo cuando el prondstico de peligrosidad del individuo
se relaciona con estados patoldgicos que han determinado su inimputabilidad o semiinimputabilidad, sino también cuando la peligrosidad
deriva del especifico prondstico del sujeto imputable en relacién con la naturaleza del hecho cometido”.
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misma linea, Benitez Ortazar sostiene que a través de la
incorporacion de estas medidas el legislador consolida
para estas dos tipologias delictivas “un derecho penal
de autor y un tratamiento penal —enmascarado en la
denominacion «medida de seguridad»— propio del lla-
mado «Derecho penal del enemigo»®!”.

Nos resta, por tanto, responder al interrogante acerca
de la conveniencia de configurar a la libertad vigilada
como una pena accesoria o como una medida de segu-
ridad. Como se ha explicado, el Anteproyecto de Re-
forma del Cddigo penal de 14 de noviembre de 2008
proponia la inclusion en el Codigo penal de la libertad
vigilada configurada como una pena accesoria. Con
esta decision, el legislador intentaba escapar a posibles
criticas sobre la inconstitucionalidad de esta figura mo-
tivadas en la posible quiebra del principio de legalidad
que podia originar su configuracion como una medida
de seguridad.

Al respecto, es necesario recordar que en la Sentencia
23/1986, de 14 de febrero, el Tribunal Constitucional
sostenia que “...Ia concurrencia sobre un mismo hecho
de pena y medida de seguridad son, pues, contrarias al
principio de legalidad penal, ya que por un lado no cabe
otra condena —y la medida de seguridad lo es— que la
que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable
de la comision de un ilicito penal, y por otro lado, no es
posible sin quebrantar el principio non bis in idem, inti-
mamente unido al de legalidad, hacer concurrir penas y

medidas se seguridad sobre tipos de hechos igualmente
definidos, y ello aunque se pretenda salvar la validez
de la concurrencia de penas y medidas de seguridad di-
ciendo que en un caso se sanciona la «culpabilidad» y
en el otro la «peligrosidad»”. Consecuentemente, y en
orden a intentar evitar estas criticas, la Reforma opera-
da en 2010 introduce la obligacion de que la medida de
seguridad de libertad vigilada sea impuesta por el juez
en la condena junto a la pena, lo cual podria evitar la
objecion sobre la posible violacion del principio non
bis in idem, ya que, de esta manera, la imposicion de la
medida de seguridad no implicaria una nueva sanciéon
al hecho delictivo®.

Por otro lado, el posible enfrentamiento con los
postulados del principio non bis in idem no es la ini-
ca objecion que puede plantearse a la libertad vigilada
configurada como una medida de seguridad; asi, la cri-
tica que no logra salvar esta decision es que estamos
frente a verdaderas medidas predelictuales®, que son
contrarias al principio de culpabilidad. A pesar de que
estas medidas se imponen en consideracion a un he-
cho delictivo ya acaecido, no es posible dejar de lado
la consideracion de que, en el momento en que vayan
a ser cumplidas, el sujeto sobre el que recaen ya habra
cumplido con la pena adecuada a su culpabilidad, es
decir, se tratara de una persona que ya ha satisfecho su
deuda con la sociedad y, por tanto, estas medidas solo
se impondran en virtud de una peligrosidad futura®.

60 GARCIAALBERO, R.: “La nueva medida de seguridad...”, ob. cit., p. 6. En este sentido Diaz Sastre sostiene que si se considera
que el sistema de penas ha fracasado no se entiende por qué no se prevé esta medida para todos los tipos delictivos. DIAZ SASTRE, C.:
“Las medidas de seguridad con la nueva reforma del Cédigo Penal: la libertad vigilada como modalidad postpenitenciaria”, en Revista de
Derecho y Proceso Penal, Navarra, 2011, p. 56. Asi, en relacion a la pena accesoria de libertad vigilada Toran Mufioz proponia su utiliza-
cién para los delitos de trafico de drogas. TORAN MUNOZ, A. I.: “La nueva pena de libertad vigilada”, en CASANUEVA SANZ, I. y PUEYO
RODERQO, J. A. (coord.): El Anteproyecto de Modificacion del Cédigo Penal de 2008: algunos aspectos, Bilbao, 2009, p. 103.

61 El autor considera que esta situacion implica el reconocimiento de los delincuentes sexuales y terroristas como delincuentes de
“estado”. BENITEZ ORTUZAR, I. F.: “La nueva «medida de seguridad» de «libertad vigilada» aplicable al sujeto imputable tras el cumpli-
miento de la pena privativa de libertad. La admision de los postulados del «Derecho Penal del Enemigo» por la LO 5/2010”, en Cuadernos
de Politica Criminal, Madrid, 2011, p. 101. En contra, Del Carpio entiende que no puede afirmarse que la medida de libertad vigilada
signifique la introduccién de los postulados del Derecho penal del enemigo en el Cédigo penal espafiol. DEL CARPIO, J.: “La medida de
seguridad de libertad vigilada...”, ob. cit.

62 Al respecto: GARCIAALBERO, R.: “La nueva medida...”, ob. cit., p. 1.

63 En este sentido el Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008 sostenia: “Se excluye,
en efecto, la idea de una medida de seguridad postpenitenciaria, zanjando el problema que en nuestro sistema constitucional hubiera
podido plantear —de prosperar el proyecto decaido en la anterior Legislatura— su catalogacién como verdaderamente postdelictual. No
faltan opiniones que apuntan que aceptado el principio de que el cumplimiento de la pena extingue la responsabilidad criminal, cualquier
restriccion de derechos impuesta a posteriori en virtud de un prondstico desfavorable pueda traducirse mas alla del juego de etiquetas, en
una medida en realidad predelictual”.

64 En este sentido: BENITEZ ORTUZAR, I. F.: “La nueva «medida de seguridad» de...”, ob. cit., p. 113. Silva Sanchez pone de relieve
que en el “nuevo Derecho penal de la peligrosidad” se concibe como un Derecho de estricta seguridad frente al futuro y no de respuesta
frente al pasado. 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 REDONDO, S. (coord.): Delincuencia Sexual y Sociedad, 2002, p. 156. Consecuentemen-
te, el interrogante se centra en resolver si la configuracion de la libertad vigilada como una pena accesoria podia escapar a esta critica. Al
respecto, creemos que mientras que la libertad vigilada concebida como una pena se mantuviera dentro de los limites de la culpabilidad
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Intentando salvaguardar el principio de culpabilidad
frente a la aplicacion de medidas posteriores a la pena,
Sanchez Lazaro hace una sugerente propuesta. Asi,
partiendo del presupuesto de que todas las medidas de
seguridad tienen caracter aflictivo y que, por lo tanto,
la aplicacion de medidas a sujetos imputables tendra
siempre naturaleza de sancion juridico-penal, el autor
sostiene que estas medidas s6lo podran encontrar sus-
tento en lo injusto y la medida de la culpabilidad. De
esta forma, y aceptando que la reiteracion de hechos
delictivos implicara una mayor culpabilidad en el actor,
sera posible encontrar en este hecho una base material
adicional para la aplicacion de medidas preventivo-es-
peciales con posterioridad al cumplimiento de la pena
dentro de los margenes que permita esa culpabilidad
por el hecho®.

El problema que subyace a la propuesta de Sanchez
Lazaro es que parte de la discutible premisa de que la
reiteracion de conductas delictivas implica necesaria-

mente una mayor culpabilidad por el hecho. Asi, sobre
esta cuestion no existe consenso; mientras una parte de
la doctrina sostiene que la reincidencia y la multirre-
incidencia implican indudablemente una mayor grave-
dad de la culpabilidad®, Mir Puig ha llegado incluso
a sostener que “en el reincidente concurre una menor
capacidad de resistencia frente al delito que puede ver-
se como menor culpabilidad al volver a delinquir™’.
Frente a este estado de cosas no parece que esta premi-
sa sea un buen punto de partida sobre el cual construir
un nuevo sistema de consecuencias juridicas en nuestra
Legislacion penal.

Por tanto, creemos que la configuracion de la libertad
vigilada como pena accesoria encontraba menos esco-
llos a la hora de su compatibilizacion con los principios
informadores del Derecho penal®. Asi, mientras que
la libertad vigilada como medida de seguridad resulta
incompatible con el principio de culpabilidad®, la crea-
cion de una nueva pena accesoria podia implicar una

del autor, no habia inconveniente alguno en sostener que se trataba de una consecuencia impuesta por un hecho pasado. En la medida en
que la pena cumple también una funcion de prevencion especial, entendemos que el legislador puede decidir, respetando el principio de
proporcionalidad, la imposicién de obligaciones adicionales a fin de reforzar el cumplimiento de los fines especial-preventivos.

65 SANCHEZ LAZARO, F. G.: “Un problema de peligrosidad postdelictual...”, ob. cit., pp. 155 y sigs. El autor, particularmente en
relacion a la custodia de seguridad aclara que estas medidas se presentarian como un tratamiento preventivo-especial alternativo a la
reincidencia que excluiria la aplicacion de la agravante de reincidencia del articulo 22. No obstante, no seria aplicable frente a todos los
delitos, proponiendo, en especial, su aplicacién frente a delitos contra la vida, integridad fisica, e indemnidad sexual.

66 GRACIA MARTIN, L.: “Sobre la legitimidad de medidas de seguridad...”, ob. cit., p. 1000. Por otro lado, el autor también explica
la cuestién de la siguiente forma: que un hecho sea realizado por un sujeto de forma habitual es una circunstancia objetiva o personal
que puede dar lugar a un juicio de mayor gravedad del injusto ya sea porque esta circunstancia suponga una mayor peligrosidad objetiva
de la accion o porque la comisién habitual suponga una mayor lesividad social que el hecho aislado ocasional. GRACIA, MARTIN, L.: E/
horizonte del finalismo y el “derecho penal del enemigo”, Valencia, 2005, p. 172.

67 MIR PUIG, S.: “Observacion a los Titulos preliminar y primero del Proyecto de Cdédigo Penal de 1980”, en La Reforma Penal Pe-
nitenciaria, La Corufia, 1980, p. 512.

68 A favor de la incorporacion en el Cédigo penal de la libertad vigilada como pena accesoria: GARCIA ALBERO, R.: “Ejecucion de
penas en el proyecto de Reforma. Estudio de un problema concreto: ; Qué hacer con los reos habituales o reincidentes en los que sub-
siste la peligrosidad criminal tras el licenciamiento definitivo?”, en La adecuacioén del derecho penal espafiol al ordenamiento de la Union
Europea: la politica criminal europea, Valencia, 2008, pp. 127 y sigs. En este sentido Nistal Burdn sostiene: “... juridicamente hubiera sido
mas acertado introducir esta nueva figura penal de la «libertad vigilada» como una nueva «pena accesoriay, tal y como lo preveia el ante-
proyecto, aun con los inconvenientes que ello podria suponer, que como una medida de seguridad no privativa de libertad. La nueva figura
penal de la «libertad vigilada» concebida como «pena accesoria» para determinadas categoria de delincuentes —terroristas y agresores
sexuales— no generaria tanta inseguridad juridica, como puede generar en su ejecucion la nueva medida de seguridad no privativa de
libertad”. NISTAL BURON J.: “La nueva medida de «libertad vigilada». Problematica juridica que conllevaria su cumplimiento”, en Actuali-
dad Juridica Aranzadi, num. 793, Pamplona, 2010, p. 14. Afavor de la incorporacion de medidas aplicables a sujetos imputables: CEREZO
MIR, J.: Curso de Derecho Penal Espafiol, ob. cit., p. 174. SANZ MORAN, A. J.: “Reflexiones en torno a la idea de «Libertad Vigiladay, en
ARANGUENAFANEGO, C.: Espacio Europeo de libertad, seguridad y Justicia: Ultimos avances en Cooperacién Judicial Penal”, Valladolid,
2010, p. 298. REQUEJO RODRIGUEZ, P.: “Peligrosidad criminal...”, ob. cit., p. 20. ALONSO ALAMO, M.: “Delito de conducta reiterada (De-
lito habitual), habitualidad criminal y reincidencia”, en Estudios Penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, Valencia, 2004, p. 56. MONGE
FERNANDEZ, A.: “Aproximaciones dogmaticas a la circunstancia agravante de reincidencia desde los fundamentos y fines de la pena’, en
Cuadernos de Politica Criminal, n°® 95, Madrid, 2008, p. 129. BOLDOVA PASAMAR, M. A.: “Consideraciones Politico-criminales sobre la
introduccién de la pena de libertad vigilada” en CASANUEVA SANZ, |. y PUEYO RODERO, J. A. (coord.): El Anteproyecto de Modificacién
del Cédigo Penal de 2008: algunos aspectos, Bilbao, 2009, p. 66. ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: “Medidas de seguridad complementarias y
acumulativas para autores peligrosos tras el cumplimiento de la pena’, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32 Epoca, n° 1, Madrid,
2009, p. 202. FEIJOO SANCHEZ, B.: “La Libertad vigilada...”, ob. cit., p. 233.

69 En opinion de Gudin Rodriguez Magarifios a través de la incorporacion de este tipo de medidas el concepto de peligrosidad trata
de erigirse como el principio fundamental del nuevo Derecho penal desplazando a los conceptos de culpabilidad y de dafio al bien juridico
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reformulacion de la proporcionalidad del hecho, consi-
derando, en todo caso, que la privacion de libertad uni-
da a la pena accesoria indicaban la medida de la pena
adecuada a la culpabilidad del autor. Indudablemente
para que esta premisa fuera valida, hubiera sido necesa-
rio que el legislador se hubiera planteado la necesidad
de incorporar esta medida en todos los delitos graves’,
con lo cual es posible afirmar que ambas regulaciones
presentan deficiencias en comun.

6. Propuestas de lege ferenda

Partiendo de la premisa de la carencia de fundamento
y justificacion de la que gozan las medidas de segu-
ridad aplicables a sujetos plenamente responsables y
de la inconveniencia del constante recurso a la agra-
vacion de la pena para intentar frenar la reincidencia
de determinados delincuentes”, podemos plantearnos
si subsiste un ambito al que pueda extenderse la utili-
zacion de medidas de seguridad sin que ello signifique
una ruptura con los principios constitucionales. De esta
manera, si analizamos el caso del delincuente sexual,
la alarma social frente a hechos de especial gravedad
y la necesidad de responder frente a determinados su-
jetos mediante la aplicacion de medidas puede resultar
entendible. No obstante, creemos que en este ambito
el problema viene determinado, en gran medida, por
la insatisfactoria respuesta que otorga la Jurisprudencia
frente a los casos de sujetos afectados por trastornos

antisociales de la personalidad, también llamados psi-
copatas’. El delincuente sexual cuya reincidencia, por
ser altamente probable, genera mayor preocupacion es
aquel afectado por un trastorno de la personalidad. Este
tipo de delincuente es, en la mayor parte de los casos,
considerado plenamente responsable, al ser capaz de
comprender el alcance de la norma y de adecuar su
comportamiento a dicha comprension.

Las psicopatias son trastornos de la personalidad que
normalmente no producen alteraciones en las capacida-
des intelectual y volitiva pero que si afectan a otro tipo
de facultades, normalmente anulando o disminuyendo
la capacidad afectiva del sujeto’. Tradicionalmente, la
Jurisprudencia so6lo ha decidido la aplicacion de exi-
mentes incompletas en casos en los que estos trastornos
se presentan junto a otras circunstancias que si pueden
afectar la capacidad de culpabilidad, como por ejemplo
la adiccion a las drogas™.

La consecuencia de esta situacion es que el sujeto
afectado por el trastorno de personalidad en la mayor
parte de los casos ha sido considerado imputable, por
lo que s6lo resultaba aplicable una pena adecuada a la
gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor, solu-
cion a todas luces insuficiente teniendo en cuenta las
caracteristicas de estos trastornos”. De esta manera,
entendemos que la necesidad de reforzar la interven-
cion con fines de prevencion especial frente a estos
sujetos puede haber llevado al legislador a la creacion

protegido, propios de un sistema democratico de garantias. GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F.: La nueva medida de seguridad postde-
lictual..., ob. cit., pp. 91y ss.

70 Con lo cual, tampoco se pretende defender la libertad vigilada tal como estaba configurada por el Proyecto de Reforma del Cédigo
penal de 2007 y por el Anteproyecto de Reforma del Cédigo penal de 2008.

71 En este sentido Agudo Fernandez propone suprimir la agravante de reincidencia del articulo 22. 82y la circunstancia agravante de
reincidencia cualificada del articulo 66.1.52 y en cambio tomar en consideracién los antecedentes del reo en el momento de la individualiza-
cion de la pena. AGUDO FERNANDEZ, E.: “La nueva agravante de reincidencia...”, ob. cit., p. 453. En el caso de Mir Puig, el autor sostiene
que “ni la mayor «perversidad» del reincidente ni su mas elevada «peligrosidad» pueden justificar el recurso a la pena. La perversidad
constituye un modo de sery el Derecho penal actual no puede castigar mas que hechos, no personalidades”. MIR PUIG, S.: “Observacion a
los Titulos preliminar...”, ob. cit., p. 511. También a favor de la supresién de la agravante de reincidencia: MONGE FERNANDEZ, A.: “Apro-
ximaciones dogmaticas...”, ob. cit., p. 128. ALONSO ALAMO, M.: “Delito de conducta reiterada...”, ob. cit., p. 73. ZUGALDIA ESPINAR, J.
M.: “Medidas de seguridad complementarias...”, ob. cit., p. 210.

72 El término “psicopatia” nunca ha sido recogido en las clasificaciones internacionales donde se ha utilizado la denominacion “tras-
tornos de la personalidad”. El Tribunal Supremo suele utilizar el término “psicopatia” de una forma amplia para referirse a diversos trastor-
nos de la personalidad. Particularmente dentro de las distintas psicopatias son los sociépatas los que mayores problemas juridico-penales
presentan en la practica. JIMENEZ DIAZ, M. J. y FONSECA MORALES, G. M.: Trastornos de la personalidad (psicopatias) Tratamiento
Cientifico y Jurisprudencial, Madrid, 2006, p. 28. También al respecto: SANCHEZ GARRIDO, F. J.: “Fisonomia de la Psicopatia. Concepto,
Origen, Causas y Tratamiento Legal’, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32 Epoca, n° 2, Madrid, 2009, p. 91.

73 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte General, Valencia, 2010, p. 368.

74 JIMENEZ DIAZ, M. J. y Fonseca Morales, G. M.: Trastornos de la personalidad..., ob. cit., p. 79.

75 Asi, Cerezo Mir ha reiterado en numerosas ocasiones la necesidad de crear centros de terapia social para el tratamiento del
delincuente psicopata. CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal Espafiol..., ob. cit., p. 174. Del mismo: Problemas Fundamentales del
derecho Penal, Madrid, 1982, p. 155. En el mismo sentido: GUISASOLA LERMA, C.: Reincidencia y Delincuencia habitual, 2008, Numero
Epigrafe VII (Tol 1335141).
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de la nueva figura de la libertad vigilada. No obstan-
te, los psicopatas no so6lo cometen delitos sexuales, ni
tampoco la solucioén adoptada parece ser la mas ade-
cuada’.

En los ultimos afos el Tribunal Supremo ha recu-
rrido en varias ocasiones a la figura de la atenuante
analogica en relacion con la eximente incompleta para
aplicar medidas de seguridad a sujetos que presentan
una grave psicopatia’”. Para que el Tribunal proceda a
esta decision requiere que se compruebe que la grave-
dad de la dolencia es de tal entidad que logre incidir en
la imputabilidad del sujeto’, es decir, en su capacidad
intelectual o volitiva y siempre que la psicopatia esté
en relacion directa con la comision del delito”. Consi-
deramos que, sin embargo, esta evolucion de criterios
es aun insuficiente. Por otro lado, creemos que esta
decision del Tribunal Supremo sugiere la necesidad de
replantearse el concepto de inimputabilidad. En nues-
tra opinion, es necesario considerar la posibilidad de
que, aun cuando las facultades afectadas no sean la in-
telectual o la volitiva, la afectacion de otras facultades
también puede dar lugar a una disminucién de la impu-

Compartimos la opinion de Robles Planas cuando
sostiene que es muy probable que ciertos aspectos del
principio de culpabilidad deban ser revisados y que
hasta la fecha no sepamos exactamente qué significa
la culpabilidad, aunque resulta cierto que su recono-
cimiento tiene que ver con la consideracion del otro
como sujeto autdbnomo, como persona autorresponsa-
ble y como coautor de reglas y normas®. En este sen-
tido, la inconveniencia de la aplicacion de medidas de
seguridad para todos los sujetos imputables unida a la
aparente insuficiencia de la pena para el tratamiento de
ciertos sujetos sugiere la conveniencia de revisar los li-
mites del concepto de imputabilidad®'. Mas alla de esta
necesidad, y de acuerdo a la actual concepcion, seria
posible identificar un grupo de supuestos que se hallan
en la frontera entre la imputabilidad y la semiimputa-
bilidad, para los cuales el recurso exclusivo a la pena
puede no ser suficiente®?.

Asi, centrandonos en el analisis de la situacion de
los sujetos afectados por psicopatias, se sostiene que
el egocentrismo y la falta de empatia son las caracte-
risticas mas acentuadas en estos individuos. Se trata

tabilidad del sujeto.

76 En este sentido, Feijoo Sanchez sostiene que no tiene sentido que las medidas puedan aplicarse al psicopata que viola y no al
psicopata que mata. FEIJOO SANCHEZ, B.: “La Libertad vigilada...”, ob. cit., p. 235.

77 Poniendo de relieve esta situacion: GUISASOLA LERMA, C.: Reincidencia y delincuencia habitual, 2008, Numero Epigrafe VII (To/
1335141).

78 La interpretacion que la doctrina daba al articulo 8 del Codigo Penal de 1973 sostenia que para la aplicacion de las eximentes el
sujeto debia sufrir una enfermedad mental, y las psicopatias no eran consideradas enfermedades mentales por no estar incluidas como
tales en las clasificaciones internacionales. A partir del reconocimiento del psicopata como enfermo mental por la Novena Clasificacién
Internacional de Enfermedades Mentales realizada por la Organizaciéon Mundial de la Salud, los tribunales tuvieron que asumir esta cata-
logacion. Ademas, el nuevo Cédigo penal no requiere que el sujeto este “enajenado”, sino so6lo que presente una “alteracion” o “trastorno”.
JIMENEZ DIAZ, M. J. y FONSECA MORALES, G. M.: Trastornos de la personalidad..., ob. cit., p. 74. También ver: JORGE BARREIRO, A.:
“El enfermo mental delincuente...”, ob. cit., p. 204. SANCHEZ GARRIDO, F. J.: “Fisonomia de la Psicopatia...”, ob. cit., p. 118.

79 En la Sentencia del Tribunal Supremo num. 958/2011 se establece lo siguiente: “...esta Sala, en los casos en que dichos tras-
tornos deban influir en la responsabilidad criminal, ha aplicado en general, como mucho, la atenuante analdgica, reservando la eximente
incompleta para cuando el trastorno es de una especial y profunda gravedad o esta acompafiado de otras anomalias relevantes como el
alcoholismo crénico o agudo, la oligofrenia en sus grados iniciales, la histeria, la toxicomania, etc. Y, ain en estos casos, de lo que se trata
es de determinar la capacidad de quien padece el trastorno para comprender la ilicitud del hecho y de actuar conforme a esa comprensién.”
No se aprecia alteracion de las capacidades: STS 126/1998 de 5 de febrero; STS de 11 de septiembre de 1991; STS num. 957/2007 de
28 de noviembre y STS num. 1599/2003 de 24 de noviembre. Se aplica atenuante por analogia: STS 218/2003 de 18 de febrero; STS
1144/2004 de 11 de octubre; STS 5/2011 de 25 de enero. Se aplica atenuante muy cualificada: STS de 3 de julio de 1991. Se aplica ate-
nuante analdgica en relacion con la eximente incompleta en caso de un psicopata-toxicomano: STS 2595/1993 de 22 de noviembre. Se
aplica la eximente incompleta en caso de un psicopata alcohdlico: STS 659/1995 de 11 de mayo; STS 2440/2001 de 22 de diciembre. Al
respecto, ver: JIMENEZ DIAZ, M. J. y FONSECA MORALES, G. M.: Trastornos de la personalidad..., ob. cit., p. 78.

80 ROBLES PLANAS, R.: “Sexual Predators”..., ob. cit., p. 18.

81 En este sentido, es necesario poner de manifiesto que los estudios en el campo genético demuestran que ciertas manifestaciones
de comportamiento antisocial con un sustrato de psicopatia poseen una base genética. Sobre las posibilidades de que estas investiga-
ciones permitan conocer nuevos supuestos de inimputabilidad: CUESTA PASTOR, P. J.: “Los mecanismos de identificacion y su uso en
el proceso penal: Interrogantes a propésito de la «huella de ADN»”, en ROMEO CASABONA, C. M.: Bases de datos de perfiles de ADN y
criminalidad, Bilbao-Granada, 2002, p. 111.

82 Robles Planas se manifiesta a favor del desarrollo de un sistema de intervencion individual que implique diversos grados de
heterotutela y por el cual el Derecho de las medidas de seguridad experimentara una importante transformacion y la correspondiente des-
vinculacion del derecho de la pena. ROBLES PLANAS, R.: “Sexual Predators”..., ob. cit., p. 19.
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de sujetos incapaces de situarse en el lugar de las de-
mas personas, a quienes manipulan como si se tratase
de objetos, satisfaciendo sus deseos sin importar las
consecuencias que sus actos puedan tener®’. Hare ex-
plica, ademas, que el psicopata no anticipa en sentido
emocional las consecuencias desagradables de su com-
portamiento. Asi, en un sujeto normal la anticipacion
individual del dolor o de la incomodidad coincide con
un estado emocional provocado por ciertas sefales de
peligro y caracterizado por sentimientos de aprension
y motivacion del sistema autonomo. De esta forma,
el grado de miedo o ansiedad suele estar en relacion
inversa con respecto a la tardanza del dolor o de la in-
comodidad anticipados, lo que conduce a que un hecho
desagradable muy poco anticipado active mas el miedo
que otro hecho semejante, pero mas anticipado.

Por otro lado, en el caso del psicopata se presenta
una marcada tendencia a satisfacer sus necesidades in-
mediatas, incluso corriendo el riesgo de experimentar
algunas incomodidades en el futuro. Por ello se puede
comprobar que el dolor y las incomodidades del futuro
tienen en el psicopata una escasa repercusion inmedia-
ta®*. Esto nos lleva necesariamente a que la amenaza de
la pena tenga poco influencia en el comportamiento de
un psicopata a la hora de satisfacer necesidades presen-
tes®. Esta informacion sugiere que no es posible pensar
que un trastorno que determine este tipo de limitacio-
nes en el comportamiento del sujeto pueda no tener un
reflejo en la culpabilidad del individuo®.

Por ello, independientemente del posible replantea-
miento del alcance de la imputabilidad, el cual, logica-
mente, afectaria a conceptos muy arraigados en la dog-
matica penal, existen otras opciones plausibles. En este
sentido, seria conveniente la creacion de una atenuante
a incluir en el articulo 21 que recogiera la relevancia de
una alteracion o trastorno mental que afectara a facul-
tades del sujeto que no incidieran en las capacidades
intelectual y volitiva’. En este sentido, seria posible
mantener la incidencia en las capacidades intelectual
y volitiva como factor que determina la inimputabili-
dad o semiimputabilidad del sujeto, aceptando al mis-
mo tiempo que la incidencia en otro tipo de facultades,
como por ejemplo la facultad afectiva, también puede
provocar una disminucion en la culpabilidad del indi-
viduo.

De esta manera, creemos que la concurrencia de una
atenuante que implique una disminucion de la culpabi-
lidad del imputado deberia permitir la aplicacion de una
medida de seguridad. Se trataria, por tanto, de posibili-
tar la aplicacion de medidas de seguridad solo frente a
un grupo especifico de sujetos imputables, aquéllos que
presentan una culpabilidad disminuida por una razén
patoldgica. Esto permitiria, al mismo tiempo, reforzar
la intervencion preventivo-especial sobre estos sujetos
y salvaguardar la autonomia de la voluntad del sujeto
plenamente responsable®®, evitando con ello un indebi-
do y mal entendido paternalismo del Estado en relacion
aun sujeto capaz de autodeterminarse. La aplicacion de

83 HARE, R.: La psicopatia. Teoria e investigacion, Barcelona, 1984, p. 17. También ver: LOPEZ MIGUEL, M. J. y NUNEZ GAITAN,
M. C.: “Psicopatia vs. Trastorno antisocial de la personalidad”, en Revista Espafiola de Investigaciéon Criminolégica, num. 7, 2009, p. 4.
PALLARO, H. A. y GONZALEZ-TRIJUEQUE, D.: “Informe Forense: imputabilidad y trastorno antisocial de la personalidad”, en Cuadernos

de Medicina Forense, Sevilla, enero de 2009, pp. 55y sigs.
84 HARE, R.: La psicopatia..., ob. cit., p. 116.

85 Ampliamente al respecto: FEIJOO SANCHEZ, B.: “La Libertad vigilada...”, ob. cit., p. 234 (ver cita 25).

86 En este sentido, Leal Medina refiriéndose al nuevo Cédigo de 1995, sostiene: “El legislador con la nueva regulacion, quiere dejar
claro que para la valoracién de la imputabilidad, lo importante es el analisis de conjunto de todas las circunstancias, situaciones o condicio-
nes psiquicas; cognitivas, afectivas o emocionales, que modifiquen, varien o alteren de forma relevante el pensar y el querer, teniendo en
cuenta el hecho, el autor y la victima”. LEAL MEDINA, J.: “La doctrina legal del trastorno obsesivo compulsivo en relacion con el art. 20.1
del Cddigo Penal (RCL 1995, 3170). La incidencia bioldgica y social en el juicio de inimputabilidad y sus efectos”, en Actualidad Juridica
Aranzadi, num. 619, Pamplona, 2004, p. 2.

87 En este sentido, Vega Gutiérrez considera que no es posible obviar el hecho de que en determinados casos los psicopatas no
tienen la misma capacidad de autocontrol que las personas normales, razon por la cual podria valorarse como minimo la posibilidad de
recurrir a la aplicacion de una atenuante. VEGA GUTIERREZ, Z.: “Las enfermedades mentales y la drogodependencia frente al Derecho
penal: analisis legislativo, doctrinal y jurisprudencial”, en Coleccion Ciencias Juridicas, n° 21, febrero 2006, Managua, p. 20.

88 Resulta necesario emprender la busqueda de posibles tratamientos para el delincuente psicdpata partiendo de la innegable
realidad de los escasos resultados que se han obtenido hasta el momento. En este sentido, Hare, explica que entre las razones de esta
situacion se encuentra la incapacidad de estos sujetos de mostrar la empatia, la cordialidad y la sinceridad necesarias para desarrollar el
tipo de relaciones emotivas que una terapia efectiva requiere, ademas de que el sujeto tampoco es capaz de participar activamente o de
dejarse absorber de un modo personal y profundo en los procesos terapéuticos. HARE, R.: La Psicopatia..., ob cit., p. 154. No obstante,
entendemos que esta situacion no puede ser utilizada como excusa para abandonar los intentos de resocializacion.
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un sistema vicarial, de caracteristicas similares al utili-
zado para sujetos semiimputables, permitiria, ademas,
salvaguardar el principio de culpabilidad.

Entendemos que la unidad de tratamiento que tra-
dicionalmente se le ha dado al delincuente “habitual
peligroso” y al enfermo mental responde a una cierta
identificacion del delincuente de estado como un sujeto
“semiimputable”, es decir, como un sujeto que ha sido
llevado por las circunstancias de forma no culpable a
una vida dedicada al crimen®. No obstante, dentro del
grupo de habituales peligrosos es necesario distinguir a
aquellos sujetos que, una y otra vez, cometen hechos de-
lictivos de similares caracteristicas porque no han teni-
do la posibilidad real de tomar decisiones conforme a la
norma de aquellos otros que hacen del delito su forma de
vida por propia eleccion. Dentro del primer grupo debe-

riamos situar a una parte de los delincuentes sexuales”,
para cuya aplicacion esta pensada la figura de la libertad
vigilada, y dentro del segundo grupo a los terroristas,
que ni son psicopatas, ni sujetos semimputables y cuya
actuacion, por mas censurable que sea, no justifica la
aplicacion de medidas adicionales a la pena®'.

Tal como sostiene Garcia Albero, es indudable que
nuestro Ordenamiento requiere de algin instrumento
que permita neutralizar o minimizar la peligrosidad
criminal de algunos sujetos considerados imputables,
siendo imprescindible que las medidas se limiten a
determinados perfiles®?>. Resulta, por tanto, necesario
acotar adecuadamente el ambito de aplicacion de estas
medidas, limitandolas al campo de las patologias y lo-
grando, con ello, respetar los principios informadores
del Derecho penal.

89 Propiciando para los delincuentes habituales peligrosos una combinacién de pena y medidas similar al sistema vicarial aplicable
a sujetos semiimputables: SANZ, MORAN, A.: “De nuevo sobre el tratamiento...”, ob. cit., p. 1100. Del mismo, ver: “El tratamiento del de-
lincuente habitual”, ob. cit., p. 130.

90 En este sentido, Boldova Pasamar sostiene que la libertad vigilada implicaria un reconocimiento de una categoria sui generis de
semiimputabilidad para los delincuentes sexuales. BOLDOVA PASAMAR, M. A.: “Consideraciones politico-criminales...”, ob. cit., p. 62.

91 Asi, Portero Lazcano sostiene que el terrorismo no se explica desde la psicologia individual sino desde la psicologia social y
organizacional. PORTERO LAZCANO, G.: “La libertad vigilada en el Anteproyecto de Ley Organica que modifica el Cédigo Penal: pers-
pectiva desde el @mbito de las ciencias de la conducta” en CASANUEVA SANZ, |. y PUEYO RODERO, J. A. (coord.): El Anteproyecto de
Modificacion del Cédigo Penal de 2008: algunos aspectos, Bilbao, 2009, p. 101. En el caso de Feijoo Sanchez, el autor sostiene que, en
el supuesto de los delincuentes terroristas, la libertad vigilada no es mas que un instrumento para inocuizar los recursos humanos de las
organizaciones terroristas. FEIJOO SANCHEZ, B.: “La Libertad vigilada...”, ob. cit., p. 231.

92 GARCIAALBERO, R.: “La nueva medida...”, ob. cit., p. 3. Del mismo: “Ejecucion de penas en el Proyecto de reforma...”, ob. cit.,
pp. 127 y sigs.
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