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INTRODUCCION

Jon-M. Landa Gorostiza
Universidad del Pais Vasco UPV/EHU

Es conocido que, conforme al vigente Cédigo penal de 19935, las medi-
das de seguridad son el instrumento para intervenir en casos de peligro-
sidad exteriorizada a través de la comisién de un delito siempre y cuan-
do se den circunstancias de disminucién o anulacién de la capacidad de
culpabilidad: semiimputables e inimputables. En supuestos de normal
capacidad de responsabilidad, sin embargo, el Cédigo penal no prevé
sino la pena como posible respuesta a la conducta delictiva, y ello aun-
que pueda presentar el sujeto plenamente imputable evidencias de pe-
ligrosidad, Este eventual vacio legal, que deja huérfano de regulacién
mediante medidas de seguridad el tratamiento especifico de la peli-
grosidad del imputable, ha derivado con el tiempo en una reaccién del le-
gislador. Reaccién que se afana por intentar complementar la respuesta
via pena con medidas de seguridad que se acumulen a la misma. Ese
ha sido el caso, manifiestamente, de la reforma por LO 5/2010, de 22
de junio (en vigor desde diciembre del mismo afio) que ya impone una
libertad vigilada pospenitenciaria a aquellos penados por delitos graves de
terrorismo o contra la libertad sexual, a cumplir después de que la prisién
haya sido ejecutada. Pena y medida de seguridad, en ese orden y acumula-
das, fue la respuesta excepcional de la mencionada reforma de 2010 que,
al parecer, va a ser convertida en modelo generalizado si el Proyecto de
Reforma Penal de 2013 (m4s conocida como «reforma Gallardén»?) aca-
ba por entrar definitivamente en vigor. v

Precisamente a reflexionar sobre los problemas que esta deriva le-
gislativa puede implicar se dirigen las contribuciones de este libro. Con-

1. BOCG, X Legislatura, Proyectos de Ley: Serie A, n.° 66-1, 4 de octubre de 2013,
Proyecto de Ley Organica por la qué se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del.Cédigo penal (en adelante: Proyecto de Reforma Penal de 2013).
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JON-M. LANDA GOROSTIZA

tribuciones que conviene prologar, de forma algo més extensa de lo ha-
bitual, con esta introduccién que pretende presentar descriptivamente
las claves de la reforma penal en ciernes. A partir de la versién del Pro-
yvecto de Reforma del Cédigo penal que se registr6 en el Congreso en
octubre de 2013 se explica qué ha cambiado dando el contexto de aque-
lla y al mismo tiempo centrando —y presentando— los puntos més tras-
cendentales que tienen que ver con el nuevo protagonismo de la pe-
ligrosidad. El objetivo de esta introduccién es que las contribuciones
posteriores puedan desplegar su intrinseco potencial de reflexién criti-
ca, de interpretacién posible, de analisis de problemas y, en su caso, de
impulso de transformacién legislativa, a la luz de una normativa que
de convertirse en ley, va a suponer una auténtica revolucién en la rela-

- ci6n de penas y medidas y un incrementado protagonismo de las cues-
tiones relativas a la peligrosidad.

Para ello, a continuacién, se parte del marco interpretativo que
proporciona el principio de ultima ratio (1), para, a continuacién, dar
cuenta de los contenidos principales del Proyecto de Reforma Penal
de 2013 (2), detenernos en lo que atafie especificamente a la cuestién de
la peligrosidad (3) para finalizar con algunas consideraciones sobre cada
una de las contribuciones que este libro presenta desde el punto de vis-
ta de su potencial para iluminar la discusién de los contenidos del referi-
do proyecto (4). Concluiremos, resulta obligado, con un breve apartado
de agradecimientos (5) que explican también la génesis e identidad de
esta obra.

1. Ultima ratio y prisién

El principio de ultima ratio tiene que ver, sin duda, con la cuestién de
hasta dénde se justifica la intervencién penal a la vista de su coordina-
cién con otro tipo de estrategias de control social, sean estas formales
o informales. Es conocido que el derecho penal como dltima instancia
de intervencién juridica implica la asuncién de su caracter subsidiario v
fragmentario. La subsidiariedad se traduce en la mdxima segiin la cual
no cabe el recurso al derecho penal cuando puede alcanzarse el mismo
resultado mediante una via de intervencién menos lesiva. Bajo tal pre-
misa, la via penal no estarfa en condiciones de estar justificada debido a
los excesivos costes que la maquinaria punitiva arrastraria. Pero incluso
en aquellos supuestos en los que la intervencién penal pueda resultar in-
evitable, ello no implica de ninguna de las maneras convalidar la even-
tual proteccién de toda suerte de interés juridico frente a cualquier tipo
de ataque. El derecho penal deberfa seleccionar de entre los diferentes
intereses juridicos Gnicamente aquellos que se consideren los mis tras-
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INTRODUCCION

cendentales, para protegerlos solo frente a aquel tipo de ataques mas in-
tolerables. La selectividad del instrumento penal operaria de esta forma
evitando una intervencién excesivamente intrusiva y maximizando, al
mismo tiempo, las esferas de libertad de los ciudadanos. En definitiva,
y siguiendo a Ferrajoli?, un derecho penal que asuma el principio de ul-
tima ratio de forma cabal deberia estar en disposicién de presentar un
compromiso aceptable entre la minimizacién de las violencias (del po-
tencial delincuente, de la reaccién informal de la victima y del abuso de
poder del Estado) y la maximizacién de los derechos.

La subsidiariedad y el caricter fragmentario no son, sin embargo, las
{inicas notas caracteristicas desde las que orientar las exigencias inheren-
tes al principio de ultima ratio. Este principio también puede ser consi-
derado desde la perspectiva de su relacién con el principio de proporcio-
nalidad®. Es asf como el principio de ultima ratio extiende su radio de
accién al escrutinio del tipo e intensidad de la reaccién frente a la con-
ducta sancionada penalmente y, en particular, al Ambito, la duracién y las
condiciones de ejecucién de la pena de prisién —o del internamiento—*.

La actual reforma penal en Espafia va a recurrir, precisamente, a
nuevas formas de aplicar las penas y medidas de seguridad expandien-
do la aplicabilidad de las mismas tanto a un mayor nimero de conste-
laciones de casos como alargando su eventual duracién maxima. La pe-
ligrosidad o el riesgo de comision futura de delitos se revela, por tanto,
como un constructo a través del cual parece encontrarse una via de jus-
tificacién para una intervencién penal méas dura. Es por ello por lo que
esta introduccién va a centrarse en este aspecto particular de tensién

‘entre el principio de ultima ratio y la potencial expansion del derecho

penal a través del expediente de la peligrosidad como excusa para ha-
bilitar y endurecer penas y medidas de seguridad y, mas precisamente;
desde el punto de vista de la intensificacién de la prisién por acumula-
cién de medidas de seguridad tras el cumplimiento de aquella.

2. La reforma penal en curso: el Proyecto de 2013

En tiempos no tan pretéritos, la reforma penal era poco habitual: a di-
ferencia de otros d4mbitos del derecho —sefialadamente el administrati-
vo—, se suponia que el ordenamiento penal debia sufrir cambios muy

2. L. Ferrajoli, «El Derecho penal minimo», en Poder y Control. Prevencién y teoria
de la pena: presente y alternativas, PPU, Barcelona, 1986, pp. 25-48.

3. K. H. Tuori, «Ultima ratio as a Constitutional Principle»: Oriati Socio-Legal Se-
ries 3/1 (2013) (online en http://ssrn.com/abstract=2200869, tiltimo acceso 5 de mayo

de 2014).
4. A. Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, Cambridge, 32010, p. 287.
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excepcionales debido a su cardcter de Constitucién negativa® en la que
se fijan los consensos basicos de una sociedad democritica desde el pun-
to de vista de la proteccién de bienes juridicos fundamentales frente a
los ataques mds intolerables y que, por ende, legitiman una intervencién
tan grave para los derechos de los ciudadanos como la que supone la
pena —particularmente de prisién—.

.El derecho penal no deberia ser usado para crear consensos sociales
por via coactiva; una sociedad democrética usa el derecho penal para re-
frendar consensos previos de la sociedad, no para crearlos autoritariamen-
te®. Y se supone que dichos consensos son lo bastante estables como para
no verse sometidos a un cambio frenético.

Pero ya al menos desde la aprobacién del vigente Cédigo penal
de 1995 se revela como notoria la tendencia en el 4mbito penal a la re-
forma permanente. El Cédigo llamado de la democracia que entra en vi-

“gor en mayo de 1996, se ha visto sometido a muchos y distintos cambios:
son més de veinte las reformas importantes que ha sufrido el Cédigo pe-
nal desde que por LO 2/1998 este se enmendara por primera vez’”. Debe-
rfan, sin embargo, distinguirse aquellas reformas sectoriales mas ligadas a
cambios particulares de ambitos delictivos o instituciones jurfdico-pena-
les aisladas, de aquellas otras que introducen transformaciones de indole
estructural, como ha sido el caso de la LO 15/2003 o la LO 5/2010 con
mds de doscientos articulos modificados en cada una de ellas.

En la actual legislatura la reforma penal, en su més amplia acepcién,’

estd en marcha. No ya solo por lo que hace al Cédigo penal al que ahora
mismo habremos de volver. Fuera del mismo, pero en estrecha relacién,
hay un Anteproyecto de reforma del Cédigo penal militar® y se ha mo-
dificado la Justicia Universal®. También, es de sobra conocido, el fallido
Anteproyecto de Ley Orgénica para la proteccién de la vida del conce-

5. Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, Exposicién de
Motivos.

6. 5. Mir Puig, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, Bosch, Barcelona, 21982, pp- 31 ss. ‘

7. Puede consultarse una lista actualizada de las modificaciones legislativas sefiala-
das en J. L. Mirena y A, Urrutia, Cédigo penal | Zigor kodea, Universidad de Deusto, Bil-
bao, 32012. :

8. En enero de 2014 el Consejo de Ministros recibié un informe del ministro
de Defensa sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Cédigo Penal Militar y lo remi-
tié al Consejo de Estado. Véase http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Enlaces
/310114-enlacecodigopenalmilitar.htm (iltimo acceso 5 de mayo de 2014). Puede con-
sultarse el texto correspondiente en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/
legislacion/l_20140208_02.pdf (iltimo acceso 5 de mayo de 2014).

9. Ley Orgénica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacién de la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal (BOE, n.° 63, de 14
de marzo de 2014).
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INTRODUCCION

bido y los derechos de la mujer embarazada®®. Incluso ya ha sido incor-
porado al Cédigo penal por Ley Organica 7/2012! la reforma sectorial
en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Segu-

' ridad Social. Con todo, la gran reforma pendiente de materializarse es

la del Cédigo penal en su conjunto.

Ya en julio de 2012 estuvo a disposicién de la opinién piblica un
borrador de Anteproyecto de Ley Otgénica por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, que daba el
pistoletazo de salida a un proceso legislativo que puede llegar a modifi-

«car casi un tercio largo del conjunto del articulado del Cédigo penal y

que contiene propuestas de transformacién —o incorporacién de nue-
vas regulaciones— en mas de doscientos articulos del mismo. A la dis-
cusién piblica en los medios de comunicacién, o en los circulos poli-
ticos y sociales, pronto se sumé la discusion académica, que se avivé sin
duda con la publicacién de dos informes muy criticos: uno, el emitido
por la Comisién de Estudios e Informes del Consejo General del Poder
Judicial (con ponencia asignada a-la vocal Margarita Robles y remitido
al pleno para su aprobacién en diciembre de 2012)12; y, el segundo in- -
forme, el del Consejo Fiscal de enero de 201313, ;

Fruto de la discusién, el prelegislador fue modificando en parte su
propio anteproyecto hasta que el 20 de septiembre de 2013 fue elevado
al Consejo de Ministros y aprobado definitivamente por este con remi-
sién al Congreso de los Diputados, donde se acordé su entrada el 1’ de
octubre y su publicacién en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
el 4 de octubre de 2013 (Proyecto n.° 66-1), con remisién a la Comi-
sién de Justicia para su tramitacién y preceptiva apertura del plazo de
enmiendas. :

En el momento en que se redacta esta introduccién, el Proyecto de Re-
forma de 2013 se encuentra en discusién en la citada Comisién de Jus-

10. Informado en el Consejo de Ministros el 20 de diciembre de 2013 puede consul-
tarse en http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215197775106/Medios/12887878868
64/Detalle.html (dltimo acceso 5 de mayo de 2014). Como es sabido el Gobierno de Espafia

* ha decidido en septiembre de 2014 su retirada formal a la espera de dar a conocer ulteriores

cambios en la materia. :

11. Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgs-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal en materia de transparencia y lu-
cha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social (BOE, n.° 312, de 28 de diciembre
de 2012).

. 12, Puede consultarse integramente en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder _
Judicial/Consejo_General del Poder_Judicial/Sala_de_Prensa/Archivo_de notas_de_
prensa/Informe_del_Consejo_General_del Poder_Judicial_al_Anteproyecto_de_Refor-
ma_del_Codigo_Penal (4ltimo acceso S de mayo de 2014).

13. Puede consultarse integramente en http://www.juecesdemocracia.es/legislacion/
INFORME %20ANTEPROYECTO %20CP %202012 9%20CONSE]JO %20FISCAL.pdf
(dltimo acceso 5 de mayo de 2014). )
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ticia, con prérroga sucesiva de los plazos de enmiendas y habiéndose
llevado a cabo una larga serie de mis de veinte comparecencias de ex-
pertos!4.

La reforma tiene un 4mbito de proyeccién muy amplio no solo des-
de el punto de vista cuantitativo (mas de doscientos articulos afectados),
sino cualitativo en la medida en que son objeto de modificacién institu-
ciones centrales del edificio juridico-penal. En particular, los principa-
les hitos de modificacién serfan los siguientes. Por lo que hace a la Parte
General del Cédigo penal, el sistema de penas se verd profundamente
afectado, en primer lugar, por la introduccién de la denominada prisién
permanente revisable o, si se prefiere, la pena perpetua. Pena esta que
se anudarfa a algunos'de los crimenes m4s graves tales como asesinatos,
terrorismo, genocidio y crimenes contra la humanidad. Pero, en segun-
do lugar, el sistema de medidas-de seguridad también sufrird una dras-
tica modificacién habilitindose de forma generalizada la posibilidad.de
imponer simultdneamente junto a una pena una medida de seguridad
privativa de derechos como es la libertad vigilada. Por tltimg, tanto las
reglas de acumulacién de delitos, incluido el delito continuado, como
la suspensién de la ejecucién de la pena privativa de libertad o la susti-
tucién de penas también son objeto prioritario del legislador. Conviene
resaltar, a este respecto, que la propia libertad condicional pasa a con-
vertirse en una modalidad de suspensién dada la vocacién de convertir
esta Gltima institucién en una especie de régimen general de revisién y su-
pervisién de penas y medidas. :

El sefialado es sin duda el niicleo central de modificaciones de la Par-
te General, aunque hay otros aspectos —segiin el legislador més relati-
vos a ajustes de indole técnical>—, que van a ser también objeto de re-
forma: responsabilidad de las personas juridicas, antecedentes penales,
prescripcion, comiso, etcétera. '

Ademds de los cambios ya mencionados y que afectan a la Parte Ge-
neral, también la definicién de los delitos en la Parte Especial presenta
novedades. Es el caso de la desaparicién de las faltas y su transferencia
desde el libro III, o bien al listado de delitos, o bien a su regulacién ex-
tramuros del derecho penal mediante la sancién administrativa. Tam-
bién se producen cambios en conductas tales como los delitos contra la
vida, detenciones ilegales y secuestros, delitos contra libertad sexual,
delitos relativos a la intimidad, delitos patrimoniales, delitos contra la

14. Pueden consultarse en http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congre—
so/Congreso/Iniciativas?_piref73_2148295 73 133543 7_1335437.next_page=/wc/s
ervidorCGI&CMD=VERLST&BASE= IW10&FMT=INITXLSS.fmt&DOCS=1-25-
&DOCORDER=FIFO&QUERY= %28121%2F000065*.EXPO. %29 (altimo acceso
5 de mayo de 2014).

15.  Proyecto de Reforma Penal de 2013, cit., Exposicién de Motivos, apartado L.
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INTRODUCCION

propiedad intelectual, delitos de corrupcién en los negocios, delitos de in-
cendios forestales, delitos de quebrantamiento de condena, delitos de
atentado y desobediencia, delitos contra el orden piiblico, delitos de trata
de seres humanos, y delitos de odio y xenofobia’®. '

3. Peligrosidad y el Proyecto de Reforma de 2013

Pero mis all4 de una visién global de la reforma, el foco principal de esta
introduccién se orienta a analizar la relevancia creciente que la peligro-
sidad adquiere a la luz de la misma y que entronca con una tendencia
generalizada en Europa e incluso a un nivel ms global. Conviene, por
tanto, centrarnos en rastrear los cambios que afectan a las medidas de se-
guridad y aquellos que dotan de —una mayor— relevancia a la peligrosi-
dad como elemento central de reinterpretacién de algunas instituciones
de la Parte General. Este conjunto de cambios, si finalmente entran en vi-
gor, constituirdn a buen seguro una auténtica revolucién que contradi-
ce el principio de ultima ratio. Revolucién que, en la forma en que se
materializa, no caracteriza sin mis un fenémeno particular y aislado de
la politica criminal en Espafia, sino que ejemplifica una tendencia emer-
gente —o simplemente recurrente— y més global, de indole estructural,
de la politica criminal contemporanea’”. Al menos, en el 4mbito euro-
peo, parece fuera de toda duda la existencia de una presién generalizada
hacia una intervencién penal mis dura de la mano, en parte, de una re-
interpretacién de la peligrosidad criminal de los condenados como pare-
ce desprenderse del andlisis de la reciente jurisprudencia de control del
Tribunal Buropeo de Derechos Humanos. Baste traer a colacién fallos
como los producidos en los casos Kafkaris ¢. Chipre 2008; M. c. Alema-
nia 2009; James, Well y Lee c. Reino Unido 2012; o también el caso Del
Rio c. Espafia 2012 y 20138,

16. Por tltimo, més alld de modificaciones de figuras delictivas existentes, se incor-
pora algunas de nuevo cufio tales como el delito de matrimonio forzado, un nuevo tipo
de acoso, hostigamiento o acecho, un delito de divulgacién no consentida de imégenes e
informaciones, etcétera. ‘ :

17. D. Garland, The culture of control: crime and social order in contemporary socie-
ty, Oxford, 2001, passim; J. M. Silva Sanchez, La expansion del derecho penal. Aspectos
de la politica criminal en las sociedades post-industriales, Edisofer, Madrid, 32011, passim.

18. J.-M. Landa Gorostiza, «Ejecucién de penas y principio de legalidad ante el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos. A propésito del caso Del Rio Prada c. Espaiia,
STEDH, 3.2, 10.07.2012 (42750/09) y la aplicacién de la doctrina Parot»: INDRET 4
(2012), http://www.indret.com/pdf/924.pdf; Id., «El control de legalidad de Ia ejecucién
de penas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: nuevas perspectivas tras el caso
Del Rio Prada (doctrina Parot) c. Espafia 2013», en J. L. de la Cuesta, A. Pérez Machio e
I. Ugartemendia (dirs.), Armonizacion penal en Europa, European Inklings (EUi), n.° 2,
IVAP, Vitoria-Gasteiz, 2013, pp. 486-513.
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. Esta tendencia generalizada al endurecimiento de la reaccién penal
ha cristalizado, en cualquier caso, de una manera particularmente inten-
sa en la reforma penal en Espafia. Si la modificacién del Cédigo penal en
curso se aprobara definitivamente, lo que, por cierto, parece ser inevita-
ble, podria llegar a afirmarse que nuestro derecho penal se convertiria
en uno de indole draconiana al menos en lo que respecta a un espectro
amplio y nada desdefiable de la imposicién y aplicacién de penas y me-
didas de seguridad. Sin duda se ampliaria notablemente la red penal.
Vedmoslo.

3.1. El punto de partida

El Cédigo penal de 1995 inauguré un sistema que bien podria calificar-

se como fundamentalmente monista’. La regla general determina que-

la respuesta al delito se materializa en forma de pena o de medida de
seguridad sin que ambas se acumulen. La acumulacién, sin embargo, es
posible aunque excepcional y reservada esencialmente a supuestos de ca-
pacidad de culpabilidad disminuida (sistema vicarial). )

Este modelo, como es sabido, se encuentra sometido tanto en su
regla general como en los casos excepcionales de acumulacién, a de-
terminadas garantias que sintéticamente se encuentran recogidas en el ar-
ticulo 6.2 CP cuando se afirma que: «Las medidas de seguridad no pueden
resultar ni mds gravosas ni de mayor duracién que la pena abstractamen-
te aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de lo necesario para
prevenir la peligrosidad del autor». El principio de proporcionalidad, por
tanto, junto a la imposibilidad de imponer medidas de seguridad predelic-

tuales (art. 6.1 CP in fine) y el criterio rector de la peligrosidad como ele- '

mento definitorio central de aquellas (art. 6.1 CP) consolidan un sistema
que estd a punto de verse modificado de manera dréstica por la reforma
penal en ciernes.

Reforma que, aunque como vamos enseguida a comprobar, afecta
al conjunto del modelo, probablemente parte de una preocupacién por
los delincuentes habituales peligrosos que, sin embargo, no pueden ser
formalmente sometidos a medidas de seguridad en el caso de que sean
plenamente imputables. En otras palabras, la peligrosidad del sujeto ac-
tivo del delito solo abre la puerta a acumular penas y medidas en los ca-
sos en los que la culpabilidad es semiplena, de tal manera que para su-
puestos de normal capacidad de responsabilidad solo cabe la pena. Ya
parte de la doctrina habfa manifestado sus recelos ante la opcién legis-

19. Véase en esto y en lo que sigue en este mismo libro infra la contribucién de Sanz
Moran. Y, méds ampliamente, A. J. Sanz Morén, Las medidas de correccién y de seguridad
en el Derecho Penal, Lex Nova, Valladolid, 2003, pp. 157 ss..
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lativa del Cédigo penal de 1995 cuando en supuestos de plena capaci-
dad de culpabilidad, aunque concurriera también peligrosidad, esta no
permitia la aplicacién de medidas de seguridad siendo, en consecuencia,
la pena —y solo esta— la tinica respuesta posible. Este eventual vacio
de regulacion respecto del tratamiento de la peligrosidad de los sujetos
plenamente imputables es el que ya precipité una modificacién en el
afio 2010 y que bien puede ser considerada el antecedente del transito
de un modelo monista a otro de doble via.

Por LO 5/2010, que entré en vigor en diciembre del mismo afio,
se inicié efectivamente un viraje en el modelo de regulacién de penas
y medidas de seguridad que afectaba tinicamente a algunas categorias
de delitos y que limitaba sus efectos a permitir la acumulacién de penas
privativas de libertad con medidas de seguridad no privativas de liber-
tad: en particular, con la denominada libertad vigilada. Los crimenes de
terrorismo y los delitos sexuales, de conformidad con los nuevos articu-
los 579.3 y 192.1, habilitaban por primera vez para imputables la po-
sibilidad de una medida de seguridad pospenitenciaria que se activaria
después de que la pena de prisién impuesta hubiera sido cumplida. Las
notas caracterfsticas de esta medida pospenitenciaria eran su imposicién
preceptiva junto a la pena sin margen discrecional para el juez senten-
ciador; su aplicacion efectiva después de la pena; y, finalmente, su dura-
cién de entre cinco y diez afios con la posibilidad de revisién que podria
llevar a su suspensién, modificacién e incluso a su remisién definitiva.

No interesa a efectos de esta introduccién entrar en el detalle de esta
novedad legislativa, sino, més bien, subrayar que, por primera vez, se ma-

. terializa la posibilidad de aplicar una medida de seguridad pospeniten-

ciaria a personas plenamente imputables a quienes se ha condenado por
un delito e impuesto también una pena. Segiin el prelegislador del Pro-
yecto-de Ley Organica de modificacién del Cédigo penal que se elevé al
Consejo de Ministros el 20 de septiembre de 2013, este camino iniciado
en 2010 debe culminarse, ahora, superdndose el sistema monista y desli-
zando el modelo legal hacia uno dualista. Veamos en qué términos.

3.2. Medidas de seguridad y proporcionalidad

El legislador habla literalmente de una «profunda reforma de las medidas
de seguridad» que remite a dos claves esenciales: primero, a abandonar

“laidea de que las medidas no pueden resultar mas graves que las penas

aplicables al delito cometido; y, en segundo lugar, a culminar la evolu-
cién hacia un sistemna dualista?®. Por lo que respecta a lo primero, el ar-
ticulo 6.2 CP sufrird una modificacién en el sentido de que desaparece la

20. Proyecto de Reforma Penal de 2013, cit., Exposicién de Motivos, apartado VIL.
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referencia a que las medidas no pueden «resultar ni més gravosas ni de
mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido»,
manteniéndose ahora exclusivamente la referencia a que su tope maximo
depende de la peligrosidad: «Las medidas de seguridad no podrin exce-
der el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor»21,

El vigente articulo 95 CP, en consecuencia, se adaptaria a esta refor-
mulacién de principios, de tal manera que entre los presupuestos para
la aplicacién de la medidas se afiadiria segiin el proyecto, ademis de la
previa comisién de un delito y del pronéstico de comisién de delitos en
el futuro, que la medida «resulte necesaria para compensar, al menos
parcialmente, la peligrosidad del sujeto». En el parrafo 2, ademis, se es-
pecifica que la proporcionalidad de la medida debe buscarse respecto «a
la gravedad del delito cometido y de aquellos que se prevea que pudiera
llegar a cometer, asi como la peligrosidad del sujeto»22.

Como el propio leglslador declara, se produce una I‘CdlStI'lbuClOl’l de
equilibrios entre el principio de pel1gr051dad y de proporcionalidad a
favor de un mayor protagonismo del primero con rebaja —o simple y
llana desaparicién— de limites o topes maximos que afectan a la clase
de intervencién posible (privativa de libertad vs. no privativa de liber-
tad) y duracién de la misma a la luz del tipo de delito cometido.

3.3. La frustrada inclusién de la custodia de seguridad

La segunda clave de cambio es la culminacién de la evolucién hacia un

sistema dualista. El viraje hacia la doble via era atin mas radical en sus
inicios, pues en los borradores previos a su elevaciéon al Consejo de Mi-
nistros se contemplaba la posibilidad de introducir la denorinada «cus-
todia de seguridad» como medida de seguridad privativa de libertad a
acumular a las penas de los delitos. Muy probablemente, la polémica des-

atada por su inclusién en la reforma y las criticas provenientes de los in-.

formes preceptivos tanto del Consejo General del Poder Judicial como de
la Fiscalfa, hayan influido para que en la versién definitiva que se intro-
duce en las Cortes Generales via proyecto de ley haya desaparecido.
Merece, sin embargo, la pena sefialar brevemente las caracteristicas
principales que se preveian en una tal nonata institucién?®. En primer

lugar, era aplicable también en casos de plena responsabilidad. Se pre-
vefa como una acumulacién no preceptiva sino facultativa dependiente -

21. Ibid., articulo tnico, apartado 3.°.

22. Ibid., articulo tinico, apartado LVII.

23. Véase en lo que sigue el Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal. Versién de 16 de julio
de 2012: Exposicién de Motivos, apartados I y VI; y articulo énico, apartados XLI ss.
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de la peligrosidad del penado a valorar por el juez sentenciador. Se so-
metfa tal medida a-una revisién periédica para comprobar que los pre-
supuestos que la justificaban seguian vigentes en todo momento. Debia
activarse, de cualquier manera, después que la pena impuesta hubiera
sido ejecutada. Dicha custodia de seguridad era aplicable Gnicamente
con relacién a un amplisimo listado de conductas delictivas previstas
expresamente én el Cédigo penal y que inclufan delitos contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, delitos sexuales, trafico de drogas, deli-
tos cometidos con violencia o intimidacién sobre las personas incluidos
los delitos patrimoniales, delitos contra la comunidad internacional, de-
litos de riesgo catastréfico o de incendio y delitos de terrorismo.

A partir de aqui eran en realidad dos las modalidades de custodia de
seguridad que se preveian: la una, para casos de reincidencia por delitos
castigados con pena superior a tres afios con una estancia previa en pri-
sién superior a los dieciocho meses y un pronéstico de comportamien- '
to futuro que revelara la probabilidad de comisién de mds delitos; y la
segunda, una custodia dirigida a casos de multidelincuencia de cierta
gravedad (prisién impuesta superior a cinco afios) sin necesidad de que
existieran antecedentes delictivos basada, por tanto, en la pluralidad de
delitos cometidos y en un pronéstico de peligrosidad criminal futura.

Satisfechos los prerrequisitos sefialados, la custodia de segundad po-
dia llegar a prolongarse por un periodo de hasta diez afios de privacién
de libertad. Cumplida esta, adicionalmente, debia imponerse de manera
preceptiva una libertad vigilada de hasta otros cinco afios mis.

Ya hemos sefialado que la extraordinaria dureza de la intervencién
acumulada a la pena de hasta quince afios dio lugar a una reaccién ge-
neralizada entre los juristas y a serias dudas sobre su eventual incons-
titucionalidad que, de hecho, ha provocado su expulsién del proyecto
de reforma?*. Conviene, con todo, tener en cuenta su breve existencia
como telén de fondo a la hora de comprender la centralidad que el ex-
pediente de la peligrosidad tenfa como multiplicador de la intervencién
penal ya fuera para supuestos de reincidencia como para casos de multi-
delincuencia; ya fuera para la franja de criminalidad grave o muy grave
como para aquella mas intermedia. Ese espiritu, sin duda, ha pervivido
en la propuesta de mantener, como ahora mismo vamos a presentar, la

- 24. Ya en un borrador del Anteproyecto de noviembre de 2012 desaparecié la regu-
lacién detallada de la custodia de seguridad, aunque segufan manteniéndose referencias a la
misma tanto en la Exposicién de Motivos como en los listados de medidas de seguridad.
En el borrador de Anteproyecto de abril de 2013 desaparecen las menciones también de la
Exposicién de Motivos aunque, probablemente por error, se mantiene una simbélica men-
cién en el listado de medidas de seguridad (articulo tinico, apartado LVII). Ser4, por tan-
to, la versién del Proyecto que se eleva al Consejo de Ministros, en septiembre de 2013,
en la que definitivamente desaparece todo rastro o mencién a esta institucién,
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~ doble via si bien acumulando medidas de seguridad no privativas de li-

bertad.

3.4. Generalizacién de la libertad vigilada como medida
de seguridad pospenitenciaria

Desde el punto de vista de la acumulacién de penas y medidas en el caso
de sujetos plenamente responsables, la opcion legislativa que finalmente
se ha impuesto ha sido la de generalizar la posibilidad de imponer una
libertad vigilada después de la pena. Esa opcién, como venimos insis-
tiendo, era una linea politico-criminal particular y restringida para al-
gunos delitos graves de terrorismo y contra la libertad sexual desde que
entr6 en vigor la reforma por LO 5/2010. Ahora se convierte ya en una
férmula practicamente general®.

La libertad vigilada consiste, en realidad, en un conjunto muy am-
plio —amplisimo—?¢ de reglas de conducta (prohibicién de aproximar-
se a la victima, de establecer contacto con determinadas personas, obli-
gacién de mantener la residencia en un lugar determinado, prohibicién
de residir en determinados lugares, obligacién de comparecencia ante los
servicios de gestién de penas...) entre las que el juez debe decidir cuales
incorpora como contenido concreto de la medida a imponer con base
en el pronéstico de peligrosidad. Pronéstico, que por lo que respecta a
la libertad vigilada a imponer después de la pena, debe ademds acumu-
lar como requisitos que el sujeto haya sido condenado por delitos que
prevean tal posibilidad, y con una imposicién de pena de prisién supe-
rior a un afno. Dados los citados presupuestos, la libertad vigilada que se
acumula puede llegar a prolongarse desde tres hasta cinco afios con la-
posibilidad en determinados supuestos (sefialadamente en casos de de-
litos sexuales) de extensiones por periodos similares en principio sin li-
mite: esto es, de manera indeterminada siempre que siga concurriendo
esencialmente el pronéstico de peligrosidad.

4. Peligrosidad y sujetos responsables: un debate abierto

Segiin argumenta el legislador del Proyecto de 2013, este sistema de do-
ble via no afecta al principio non bis in idem y hace profesién de fe de
que se trata de una férmula eficaz para abordar los problemas de peligro-

25. Proyecto de Reforma Penal de 2013, cit., Exposicién de Motivos, apartado VII.

~ 26. Véase en particular el Proyecto de Reforma Penal de 2013, cit., articulo dnico,
apartado LXX (nuevo articulo 104 bis) que prevé hasta diecisiete reglas de conducta formal-
mente diferenciadas y completadas, ademds, por una cldusula general abierta (art. 104 bis.2).
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sidad remanente en sujetos plenamente responsables?’. Pero el debate,
si el proyecto se convierte en ley, est4 servido. Y en las paginas que si-
guen, el lector encontrard sugerentes lineas de pensamiento y argumenta-
cién que lo enriqueceran. ’

4.1. Asi, en primer lugar se presenta una reflexién del catedratico de
Derecho penal, Derecho procesal penal y Filosofia del Derecho en la
Universidad Philipps de Marburgo (Alemania), Georg Freund, titulado
«Peligros y peligrosidad en el derecho penal y en el derecho de sancién.
Contra la unicidad en el pensamiento y en la actuacién». El autor ya pu-
blicé una versién de este trabajo en la revista alemana Goltdammer’s Ar-
chiv fiir Strafrecht en el afio 201028 y que ahora, actualizado, se presenta
en su versién castellana. Se trata de un estudio de la legitimacién de la
intervencién penal a la hora de prevenir peligros, tanto desde la pers-
pectiva de la norma de conducta como desde la de los fines de la pena
y medidas de seguridad. Aunque su contribucién es omnicomprensiva,
se centra ampliamente, en su Gltima parte, en el tratamiento de la pe-
ligrosidad respecto de personas plenamente imputables, haciendo hin-
capié en las contradicciones que implica para el ordenamiento juridico
tratar a un mismo sujeto a la vez como plenamente responsable y como
peligroso. Destaca a su vez la inclusién en su reflexién del debate ge-
nerado por el caso M. c. Alemania 2009?° que puso en tela de juicio la
compatibilidad con la Convencién Europea de Dérechos Humanos de
la institucién de la custodia de seguridad alemana como medida priva-
tiva de libertad acumulable a la pena por el delito. Merecen subrayarse,
finalmente, los matices introducidos sobre la custodia de seguridad acu-
mulada a la pena en Alemania y sobre las bondades para un sistema de
doble via que opte —por cierto, en la linea del Proyecto de Reforma
de 2013— por medidas no privativas de libertad, esto es, combinando
pena con la vigilancia de conducta (Fiihrungsaufsicht), sin olvidar el pa-
pel que podrfa llegar a jugar un servicio de agente judicial de vigilan-
cia como recurso humano de apoyo en fase de ejecucién.

4.2. En segundo lugar, la profesora asociada de la Universidad Jo-
hannes Kepler de Linz (Austria), Lyane Sautner, se centra en su contri-
bucién («éSeguridad a través de la pena? Nuevas lineas de evolucién en
el derecho de sanciones austriaco») en el anilisis de algunas de las nove-

27. Proyecto de Reforma Penal de 2013, cit., Exposicién de Motivos, apartado VIL

28. G. Freund, «Gefahren und Gefihrlichkeiten im Straf- und Massregelrecht. Wi-
der die Einspurigkeit im Denken und Handeln»: Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 157/4
(2010), 193-210.

29. Sentencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, 4.2, 17 de diciembre
de 2009 (19359/04).
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dades mis significativas en el &mbito de los delitos violentos y contra la
libertad sexual muy agitados después de los conocidos casos Kampusch
y Amstetten. En su trabajo Sautner recoge sintéticamente el modelo aus-
trfaco de la doble via para centrarse en las nuevas intervenciones sancio-
nadoras habilitadas por el legislador, como son la posibilidad de pro-
longacién del periodo de libertad condicional, la supervisién judicial y la
prohibicién de actividad. Su acerada critica del modelo legislativo com-
bina, de forma sugerente, una aproximacién dogmadtica con argumen-
tos empiricos sobre las bajas tasas de reincidencia en este tipo de delitos
que refuerza las dudas sobre la necesidad de una tal regulacién.

4.3. El catedritico de Derecho penal de la Universidad de Vallado-
lid, Angel José Sanz Moran, expone el estado de la cuestién de la regu-
lacién en Espafia («La peligrosidad criminal. Problemas actuales»). Tras
una breve introduccién histérica presenta el estado actual de la discusién
sobre los modelos de regulacién de penas y medidas de correccién y segu-
ridad en Espafia para centrarse, a continuacion, en los problemas especi-
ficos que se anudan a los delincuentes habituales peligrosos en las franjas
de criminalidad media o grave. Pero més all4 de la cuesti6n clave sobre
el modelo —monista, doble via...—, el profesor Sanz realiza una magnifi-
ca sintesis sobre los problemas ligados al fraude de etiquetas entre penas
y medidas de seguridad, las dificultades para levar a cabo el diagnésti-
co pero sobre todo el pronéstico de peligrosidad (efecto estigmatizador,
profecia de autocumplimiento, refuerzo indebido de la selectividad pe-
nal...), el papel del principio de proporcionalidad y, en definitiva, avanza
en esbozo los principios que deberfan informar una propuesta de regu-
lacién sobre el tema que nos ocupa y que a buen seguro el lector podrd
encontrar particularmente fructifero para su contraste con las lineas del
Proyecto de Reforma del 2013.

4.4, Finalmente, la profesora de la Universitat Pompeu Fabra de
“Barcelona, Ester Blay Gil, centra su mirada en el «Riesgo y penas comu-
nitarias. El papel del riesgo en los protocolos para la supervision de pe-
nados en la comunidad». Se busca, desde la 6ptica del conjunto de la pu-
blicacién, un elemento de contraste que haga ampliar la-perspectiva de
la intervencién miés alld de la prisién o de las medidas de acumulacién
respecto de aquella. Siendo las penas comunitarias, como sefala la pro-
pia doctora Blay, la forma de control penal prevalente en el plano com-
parado, resultara de especial interés el anélisis de la funcién que el riesgo

" juega en el proceso de ejecucién del trabajo en beneficio de la comuni-
dad (al que también se afiade el de la suspensién con reglas de conduc-
ta dentro de la categorfa de penas comunitarias) por su potencial para
reducir el recurso a prisién y por la evidencias que apuntan a su mayor
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eficacia para contener la reincidencia respecto de la intervencién priva-
tiva de libertad. Resulta sugerente y especialmente oportuno, sin duda,
respecto del Proyecto de Reforma del 2013 recordar el potencial de los
trabajos en beneficio de la comunidad como alternativa a la prisién o a
su refuerzo mediante la doble via.

5. Agradecimientos

Indicibamos al principio que habia dos claves principales que explicaban
la identidad de esta publicacién. Una, temdtica, ya expuesta. La otra, mdas
de tndole comparada. Se buscaba, efectivamente como segunda clave de
béveda, una mirada comparada con el derecho germano de Alemania y
Austria. No parece necesario resaltar a estas alturas los vinculos hist6-
ricos de reflexién conjunta y transferencia con la dogmética penal ale-
mana y, por extensién, germanica. En este caso, sin embargo, los traba-
jos son el fruto de una colaboracién bien concreta: diversos seminarios
cuya inspiradora principal fue la catedrética de Derecho penal de la Uni-
versidad del Pafs Vasco UPV/EHU y actual vicepresidenta del Tribunal
Constitucional, Adela Asua Batarrita. De dichas reuniones cientificas sur-
gieron la discusién, la voluntad y el marco que hicieron posible esta pu-
blicacién que hoy se presenta. Seminarios que se celebraban dentro de
la linea de los diversos proyectos de investigacién, siendo el dltimo de
los cuales —Proyecto I+ D+ Der 2012-33215 financiado por el Minis-
terio de Ciencia y Competitividad— al que debe atribuirse la publicacién
que aqui se presenta.

Por tltimo, pero no menos importante, es de justicia reconocer la ex-
traordinaria labor de coordinacién desarrollada por la profesora agrega-
da de la Universidad del Pais Vasco, la doctora Enara Garro Carrera, a

la hora de haber llevado a puerto esta empresa. Y también, desde luego, la

inestimable labor de interlocucién del catedritico de Derecho penal de
la Universidad de Cadiz, Juan Marfa Terradillos Basoco, quien amable
y eficazmente nos puso en contacto con la editorial Trotta de la que no
hemos hecho sino recibir facilidades para poder poner en manos de los
lectores este libro.

Leioa/Bilbao (Euskadi)
Mayo de 2014
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