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Abstract”

En el Proyecto de reforma del Cédigo penal las medidas privativas de libertad se vertebran en torno a la
peligrosidad, abandonando los limites procedentes de la pena. Siguiendo el modelo de los §§ 63 y 64 StGB,
se permite prorrogar el internamiento en centro psiquidtrico o educativo especial de modo indefinido, sin
precisar ademds ninguna perspectiva de curacion o mejora de la salud del interno. En cambio, el ingreso en
centro de deshabituacion cuenta siempre con un limite mdximo, y se admite solo cuando exista expectativa
de superar la dependencia o de apartarse del consumo durante cierto lapso de tiempo. Parecen primar los
respectivos objetivos de defensa social y de correccion ensalzados en el Derecho alemdn. Ademds, se suprime
la restriccion de las medidas privativas de libertad a los delitos castigados con penas de igual naturaleza. EI
nuevo régimen juridico descansa en el juicio de proporcionalidad, con la gravedad del hecho cometido, los
delitos previsibles y la peligrosidad del sujeto, tomando como patron el § 62 StGB. A todo ello, se suman
novedades importantes en materia de ejecucion. Se desvirtiia el sistema vicarial actual, descontando de la
pena tan solo un periodo de la medida cumplida, y en ciertos casos se autoriza a ejecutar antes una parte de
la pena. La obstinacion por proporcionar sequridad a los ciudadanos pone en jaque alqunos principios
constitucionales esenciales.

Der Entwurf zur Reform den spanischen Strafgesetzbuch imitiert die deutschen Regelung wvon
Sicherheitsmafinahmen begrenzter der Freiheit (§§ 63 y 64 StGB). Diese Regelung erlaubt die Inhaftierung
in psychiatrischen oder Sonderschule auf unbestimmte Zeit zu verlingern, ohne Bedarf von Aussicht auf
Heilung oder Verbesserung der Gesundheit der internen. Jedoch, die Zulassung zur Entgiftung Zentrum
hat immer eine Obergrenze, und es wird nur unterstiitzt, wenn es erwartet iiberwinden Abhingigkeit. Die
neue gesetzliche Regelung stiitzt sich auf das Urteil der Verhiltnismifigkeit, gemdifS der Schwere der
begangenen Straftat, vorhersehbaren Verbrechen und Gefahr des Subjekts, wie im § 62 StGB.

In the reform of Spanish criminal code, custodial measures are structured around the dangerousness,
leaving the limits from the penalty. According to the model of §§ 63 y 64 StGB, to extend the placement in
special education or psychiatric center is allowed indefinitely, without requiring any further prospect of
cure or improvement of the health of the inmate. However, admission to detoxification center always has an
upper limit, and it is authorized only if there is expectation of overcoming dependence or departing from
consumption over a long period. Seems to prevail the aims of social defense and correction exalted in
German law. Moreover, the restriction of custodial measures to the crimes punished with penalties of the
same nature is suppressed. The new legal regime relies on the judgment of proportionality, taking into
account the seriousness of the committed crime and the foreseeable danger of the subject, taking as reference
the § 62 StGB. To all this, are added important developments in execution subjects. The vicarious current
system is distorted, discounting from the penalty only part of the measure time served, and in some cases is
authorized to run a portion of the penalty before of applying the measure. Stubbornness to provide security
to the Citizens put in situation of checkmate some essential constitutional principles.

Titel: SicherheitsmafSinahmen begrenzer der Freiheit: Deutsch Regelung und Einfluss auf der spanischen
Strafgesetzbuch Reform

* Este trabajo se inscribe en el marco del Proyecto de investigacién “Derecho penal de la peligrosidad y medidas
postdelictuales para prevenir la reincidencia en delitos sexuales y de violencia de género-II” (DER2012/38983),
concedido por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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1. Introduccion

El intento de combinar los fines y el fundamento singular de las medidas de seguridad con las
garantias esenciales de nuestro Estado de Derecho, ha marcado el debate en torno al régimen
juridico mas idéneo para esas consecuencias. En los polos de ese discurso se encuentran
argumentos dificilmente conciliables. La peligrosidad criminal y la meta de prevencion especial
conducen hacia tratamientos indeterminados en su duracién y acomodados en su contenido a las
circunstancias del sujeto. Por su parte, los principios constitucionales implican exigencias de
seguridad juridica y de proporcionalidad aplicables a todas las respuestas penales. Desde esta
perspectiva, el Cédigo penal de 1995, partiendo de la naturaleza aflictiva de las medidas, les
aplica las garantias de las penas, determinando que no pueden ser ni mas gravosas ni de mayor
duraciéon que la pena abstracta aplicable al hecho cometido. Pero, como es sabido, esta
asimilacion ha generado opiniones encontradas, desde el momento en que se afiaden limites
extrafios al fundamento constituido por la peligrosidad del sujeto, por mucho que esa concepcién
de las medidas como restriccién de derechos contribuya a eludir el tan denostado “fraude de
etiquetas”.
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En realidad, el origen de la tensién entre ambas reacciones se remonta a finales del siglo XIX, con
la Lucha de Escuelas y la conocida confrontacién entre la visién retributiva de la pena propia de la
Escuela Clésica, fruto de su opcién por el libre albedrio, y la postura determinista de la Escuela
Positiva que cifraba el fundamento de la intervencién penal en el peligro que el delincuente
comportaba para la sociedad. Desde esta dOptica, deberian arbitrarse mecanismos de caracter
asegurativo o resocializador, destinados a las personas con tendencia a la actividad delictiva, y
regidos por un fin de prevenciéon especiall. Bajo esta propuesta, las penas debian ser
reemplazadas por esas nuevas medidas, adoptando un sistema penal «monista»2.

En los paises de habla germana, el punto de arranque del proceso que confluy6é en la
incorporacién de las medidas al orden punitivo, se sitia en las propuestas de VON LISZT y de
CARL STOOSS. Dentro de la Escuela Socioldgica alemana, el primer autor se opondria tanto a la
idea clasica de pena retributiva, como al modelo de medidas presentado por la Escuela positiva
italiana. Como expreso en el «programa de Marburgo» de 1882, la pena tiene un caracter finalista
(“pena-fin” -Zweckstrafe-), siendo su mision la de proteger bienes juridicos3. No obstante, la
constatacion de la existencia de la pena en épocas primitivas le lleva a rechazar que sea una
“invencion del ingenio humano”. En sus origenes fue una accion instintiva, esto es, una reaccion
no determinada por la finalidad, contra perturbaciones de las condiciones de vida del individuo
y de los grupos, lo que podriamos llamar delitos, produciéndose después esa transicion hacia una
configuraciéon preventiva. Esa vision histérica le lleva a concluir que la pena es una consecuencia
necesaria del delito4.

1 Este planteamiento se recogié en el Proyecto Preliminar de Cédigo Penal italiano de 1921, elaborado por Ferri.

2 Ampliamente, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Introduccion al Derecho penal, v. I, 5% ed., 2012, pp. 134 y ss.; GRACIA
MARTIN, en GRACIA MARTIN (coord.), Tratado de consecuencias juridicas del delito, 2006, pp. 431 a 433; EL MISMO,
«Sobre la legitimidad de medidas de seguridad contra delincuentes imputables peligrosos en el Estado de
Derecho», en Garcia Valdés (coord.), Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat, t. 1, 2008, pp. 982 y s.; y,
MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 5* ed., 2011, pp. 353 y ss.; JORGE BARREIRO, «El enfermo
mental delincuente y peligroso ante el CP de 1995», Revista de Derecho Penal y Criminologia, (6), 2000, p. 177; EL
MISMO, «Crisis actual del dualismo en el Estado social y democratico de Derecho», en CEREZO MIR (dir.), Modernas
tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia, 2001, pp. 143 y ss.; EL MISMO, Las medidas de correccion y
seguridad en el Derecho penal, 2006, pp. 21y ss.; y, EL MISMO, «Reflexiones sobre la problemaética actual y el futuro de
las medidas de seguridad criminales: su regulacién en el Derecho penal espafiol y en el Derecho comparado», en
LUZON PENA (dir.), Derecho penal del Estado social y democritico de Derecho. Libro Homenaje a Santiago Mir Puig, 2010,
pp. 600 y ss.; RUBIO LARA, Las medidas de sequridad tras la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio, del Codigo penal:
perspectivas doctrinales y jurisprudenciales, Problemas y soluciones, 2011, pp. 13 y ss.; SANZ MORAN, «Medidas de
seguridad y de correccion en el Cédigo penal», Revista de Derecho Penal, (1), 2000, pp. 31 y s.; y EL MISMO, Las
medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal, 2003, pp. 21 y ss.; STRATENWERTH, «Zur Rechtfertigung
freiheitsbeschréinkender sichernder Mafinahmen», ZStrR, (105), 1988, p. 105; VON LiszT, La idea del fin en Derecho
penal, 1994, pp. 55y ss.; y, WELZEL, Derecho penal. Parte general, 1956, pp. 258 y ss.

3 “La pena es originariamente, o sea, en aquellas formas primitivas que se pueden reconocer en los comienzos de
la historia de la cultura humana, una reaccién de la sociedad frente a perturbaciones externas de las condiciones
de vida, tanto del individuo como del grupo de individuos, ciega, instintiva y no intencional ni determinada por
la representacion de un fin. Pero poco a poco la pena transforma su caricter. Su objetivacién, es decir, la
transicién desde la reaccién de los circulos inmediatamente afectados hasta entregar el examen del asunto a
6rganos no afectados, capaces de examinarlo con serenidad, posibilita la sobria observacién de sus efectos. La
experiencia lleva a la conclusién del carécter finalista de la pena. A través de la idea de fin, ella gana objetivo y
medida, y se desarrollan tanto el presupuesto de la pena (el delito) como su contenido y su dmbito (el sistema de
penas); bajo el dominio del pensamiento finalista, la violencia punitiva se convierte en Derecho penal. La tarea del
futuro es proseguir en la misma direccién el desarrollo iniciado; transformar, consecuentemente, la ciega reaccién
en una proteccién juridica de bienes consciente de su objetivo”. VON LISZT, La idea del fin en Derecho penal, 1994, pp.
63ys.

4 VON LiszT, La idea del fin en Derecho penal, 1994, p. 66.
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Desde esa concepcion utilitaria afirma, siguiendo a IHERING, que los inmediatos efectos de la
pena, los méviles que subyacen en ella y mediante los cuales protege los bienes juridicos, son la
correcciéon, la intimidacién y la neutralizacién’. En funciéon de la clase de delincuente, se
perseguiria uno de estos objetivos®: correccion de los que necesiten de la misma y sean capaces de
ella; intimidacién de los que no precisen de correccion; y, neutralizacion de los no susceptibles de
ser corregidos’. Estas serian las tinicas formas de proteccion de bienes juridicos. En cambio, la
lucha contra la delincuencia habitual presupone, dice VON LISZT, un conocimiento exacto de ella.
Y éste falta hasta ahora. El tnico remedio, que aun siendo una insensatez, permite el
ordenamiento juridico para la defensa necesaria de la sociedad, es la privacién de libertad de por
vidas.

Inicialmente, a este autor se le reprochdé que en su planteamiento la pena no se ajustara
totalmente a ese objetivo profilactico, a diferencia de la Escuela cldsica que ligaba la sanciéon de
modo irrenunciable a la idea de expiaciéon y de compensacion de culpas®. Por otra parte, un sector
cada mas amplio de la sociedad reclamaba una respuesta penal contundente frente a los sujetos
reincidentes para los que no sirviera la pena ajustada a la culpabilidad?.

Haciéndose eco de esa demanda social, Carl STOOSS, en el Anteproyecto de Cédigo penal suizo
de 1893, incorporé al orden penal medidas que hasta entonces s6lo se conocian en la esfera
administrativa, sentando las bases de un sistema dualista. En el texto recogio las dos sanciones,
bajo fines y presupuestos distintos. La pena, concebida como castigo por el hecho delictivo
realizado por una persona imputable, que debia graduarse en funcion de la culpabilidad, y las

5 “La pena es coaccién. Se dirige contra la voluntad del delincuente, deteriorando o destruyendo bienes juridicos
en los que su voluntad encontrara corporizaciéon. Como coercién, la pena puede ser de doble naturaleza: a)
Coercién indirecta, mediata, psicolégica o motivacién. La pena ofrece al delincuente los motivos que le faltan, que
son adecuados para operar como disuasivo de la comisiéon de delitos. Ella multiplica y fortalece los motivos
existentes. Opera como artificial adecuacién del delincuente a la sociedad: o) por correcciéon, es decir, por
trasplante y fortalecimiento de motivos altruistas, sociales; £3) por intimidacion, es decir, por implantacién y
fortalecimiento de motivos egoistas, pero coincidentes en su efecto con los motivos altruistas; y) Coercién directa,
inmediata, mecénica o violencia. La pena es secuestro del delincuente, transitoria o persistente neutralizacién,
expulsion de la comunidad o aislamiento dentro de ella. Aparece como artificial seleccién del individuo
socialmente inapto. Como decia Thering, “La naturaleza echa a la cama a aquel que atenta contra ella; el Estado lo
envia a la carcel”. VON LiSzT, La idea del fin en Derecho penal, 1994, pp. 111y s.
6 Von Liszt parte de una imagen de hombre como homo sociologicus, alejandose de la idea del delincuente racional.
Sobre él pretende hacer recaer el Derecho penal de las penas y, sobre todo, de las medidas de seguridad
resocializadoras, inocuizadoras o intimidatorias, en funcién del tipo de delincuente de que se trate, dadas su
personalidad y sus circunstancias sociales. Como presupuesto, considera que pena justa es sélo la pena necesaria.
En su esquema se constata el fracaso de la pena retributiva, indiferenciada, y se propone una pena orientada al
tipo de delincuente: resocializadora, intimidatoria, inocuizadora. La pretensién tultima es lograr la eficacia, lo que
progresivamente condujo a proponer la sustitucién de las penas por las medidas de seguridad. Todo ello en un
marco general utilitarista de reduccién del coste social. SILvA SANCHEZ, «Eficiencia y Derecho penal», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLIX, 1996, pp. 118 y s.
7 VON LiszT, La idea del fin en Derecho penal, 1994, pp. 113 y s.
8 VON LiszT, La idea del fin en Derecho penal, 1994, pp. 116 y ss.
9 Mas recientemente, la teoria de Von Liszt ha sido considerada, incluso, como el comienzo de una
funcionalizacién politica del Derecho penal. Su concepcién de la Ciencia del Derecho Penal como una ciencia
“total”, en la que no sélo esta incluida la Dogmatica sino también la Politica Criminal y la Criminologia, ha
despertado la sospecha de que el Derecho penal puede ser empleado para la consecucién de fines politico-
criminales no supeditados a los limites del Estado de Derecho. MUNOZ CONDE, «La herencia de Von Liszt», Revista
de Derecho Penal y Proceso Penal, 2011, p. 23.
10 FrisCH, «Die Mafiregeln der Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem», ZStW, (102),
1990, p. 345.
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medidas, dirigidas a contrarrestar la peligrosidad del infractor, en aras a la prevencion especialll.
Ahora bien, las nuevas “medidas de custodia” (Sicherungsmafinahmen) se aplicarian a los
delincuentes irresponsables o con la responsabilidad disminuida cuando lo requiriese la
seguridad publica, pero también a los reincidentes multiples, si el Tribunal estuviese convencido
de que iban a volver a delinquir, considerando precisa una medida inocuizadora. Asimismo, los
alcoholicos y los vagos podrian ser internados en centros adecuados, de desintoxicacion o de
trabajo.

El eje central de las medidas, segtin STOOSS, lo constituye la peligrosidad del sujeto, de manera
que el hecho es (“die Tat ist”) tan s6lo uno de los muchos sintomas (“nur eins von vielen
Symptomen”) reveladores de la misma. Esto suponia que, a diferencia de la pena, tanto la
gravedad como la duracién de la medida no habrian de acomodarse a la culpabilidad sino a esa
prognosis de futuro. En consecuencia, lo decisivo para poner fin a la medida seria el éxito del
tratamiento o la desaparicién del peligro en el infractor!2.

Luego, en esta formulacién inicial las medidas se regian por criterios puramente pragmaticos, de
evitacion de delitos y de defensa de la sociedad, sin mediar consideraciones de justicia. Esto hacia
que se produjera una escisién, desde este punto de vista ético, entre la pena como respuesta al
desvalor representado por el hecho delictivo, ajustada rigurosamente a la culpabilidad, y ese
nuevo castigo sui generis no sometido a un test de equidad equivalente. Como es natural, el
transito desde este modelo embrionario hasta la asunciéon de las medidas de seguridad en las
distintas legislaciones iria acompafiado de juicios de valor en clave penal y constitucional,
sometiendo a las medidas a garantias mds estrictas que las derivadas del prondstico de
peligrosidad siempre incierto.

De esta forma, al incorporar ese modelo dual los ordenamientos europeos matizaron la
separacién entre ambas consecuencias con el propésito de evitar su acumulacion en el caso de las
privaciones de libertad, bajo el convencimiento de que las medidas, pese a los esfuerzos por
dotarlas de un contenido educativo o rehabilitador conservaban el perfil aflictivo que en la
version original les imprimié STOOSS. Se establecieron normas de ejecucion flexibles, que en
nuestro Cédigo penal de 1995 cristalizaron en un sistema vicarial, permitiendo en los casos de
semiimputables conjugar pena y medida de seguridad privativas de libertad, ejecutando en
primer término la medida y descontando el periodo de internamiento de la pena impuesta.

El punto de inflexiéon reside en la duraciéon de las medidas, y, en particular, en la norma
contenida en el articulo 6.2 CP donde se dispone que no pueden exceder de la pena aplicable al
hecho delictivo. Como es sabido, en ningtin caso se cuestiona la necesidad de fijarles limites
temporales, desde la 6ptica del principio de proporcionalidad aplicable a todas las respuestas
penales, en tanto suponen una restriccion de derechos. El desacuerdo se produce al valorar si ese
término debe coincidir con el de la pena, calculada con arreglo a la culpabilidad, siendo que en
las medidas no es éste el fundamento. A renglén seguido surge el problema de encontrar otro

11 Stooss concebia toda medida privativa de libertad como aseguradora («sichernde»), en el sentido de una
seguridad a través de la mejora. En la doctrina alemana seria usual desde Exner diferenciar entre medidas de
seguridad y de mejora. STRATENWERTH, ZStrR, (105), 1988, p. 106.
12 FRISCH, ZS5tW, (102), 1990, pp. 346 y s.
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pardmetro legitimo para acotarlas, una vez se reconoce que el pronodstico de peligrosidad es
excesivamente impreciso, al no poder determinarse de forma exacta con un método cientifico®3.
Atendiendo a este argumento, se pone la mirada en los delitos que cabe esperar del sujeto en el
futuro, pero sin dejar de ponderar la gravedad de los ya realizados.

Pues bien, en el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal se introducen novedades sustanciales en
la regulacion de las medidas de seguridad, optando por un dualismo mé&s acusado y una
separacién mayor entre penas y medidas. En ese nuevo sistema se prevé la posibilidad de
prorrogar el internamiento en centro psiquidtrico o de educacion especial durante el tiempo
imprescindible, si existe un elevado riesgo de comisién de delitos graves. Es decir, ese ingreso
podra ser indefinido si se estima que el sujeto sigue siendo peligroso, lo que puede suponer que
algunos enfermos mentales permanezcan en un centro psiquiétrico penitenciario durante toda su
vida. Por otra parte, cuando se imponga una pena de prisién superior a cinco afios y una medida
de internamiento en centro de deshabituacién, el Juez podra acordar que se cumpla en primer
lugar una parte de la pena y seguidamente la medida de seguridad, siguiendo como veremos el
modelo alemén. Mediante esta inversion, en el fondo, se garantiza la ejecucion de una parte de la
pena, a modo de retribucién y de satisfaccion de las expectativas sociales de justicia.

Respecto al cambio crucial que supone establecer como limite del ingreso en centros educativos y
psiquiatricos principalmente la peligrosidad del sujeto, empezaré el analisis abriendo una serie
de interrogantes que me parecen graficos en cuanto a la problemaética que encierra la propuesta:
;qué motivo puede justificar la sujecion sine die del sujeto que sufre una enfermedad mental al
régimen penal en lugar de remitirlo al sistema publico de salud? ;Qué puede aconsejar la
prolongacién de ese internamiento punitivo una vez rebasado el tiempo de la pena?, y mas adn
(para permitir que ese periodo pueda durar de por vida?

13 Existen varios modelos de pronéstico para predecir la peligrosidad. Los métodos actuariales o estadisticos, que
estructuran todo un proceso de estimacion de la peligrosidad. Interesa la probabilidad estadisticamente asociada
a que, dada la presencia de un factor o suma de factores, ocurra determinado suceso. El método clinico, y dentro
de él el no estructurado y el estructurado. El primero es realizado por expertos basandose en su conocimiento y
experiencia personales, sin sujetarse a ningin protocolo o regla estricta, sino actuando con libertad en la
valoracion de los factores que estimen oportuno y en asignarle la relevancia que les parezca adecuada. A su vez,
dentro de este método clinico no estructurado, se distinguen dos clases: la primera seria la forma de proceder
puramente intuitiva, basando el juicio en una impresion subjetiva respecto al sujeto y la valoracion se basa en la
experiencia y conocimiento, pero sin efectuar un analisis detallado y exhaustivo de factores o elementos
concretos. La segunda seria la valoracién clinica no estructurada en sentido estricto. Aqui si se efectta un estudio
detallado del sujeto, que puede incluir la administracién de un test u otros instrumentos objetivos de evaluacién,
asi como un repaso detallado de sus antecedentes vitales y delictivos, un estudio de su personalidad, etc., pero sin
seguir un protocolo o regla estricta. Y los datos obtenidos son procesados sin atender a ningtn estandar objetivo,
sino sobre la base de la experiencia clinica del evaluador. Finalmente, los métodos clinicos estructurados, dejan
mas libertad al evaluador para estimar el concreto grado de peligrosidad del individuo, pero tratan de mejorar la
fiabilidad y transparencia de un método clinico puro. De modo que contienen, como los instrumentos actuariales,
listados de items (factores de riesgo) que son los que se han de valorar y también protocolizan la forma de recoger
la informacién. Pero a diferencia de los actuariales, suelen recoger informacién no sélo sobre datos estadisticos
inmodificables (nimero de delitos previamente cometidos, edad de comisién del primer delito, sexo, edad actual,
etc.) sino también sobre items mas complejos y ademas dindmicos (por ejemplo, competencias sociales, actitudes
antisociales, si tiene empleo o no, etc.). Y, sobre todo, dejan en manos del experto la decisiéon final sobre la
valoracion del riesgo. MARTINEZ GARAY, «La incertidumbre de los prondsticos de seguridad: consecuencias para
la dogmaética de las medidas de seguridad», InDret, 2/2014, pp. 15 y ss. Sobre el predominio de los estudios
estadisticos sobre los andlisis psicolégicos individuales, SILvA SANCHEZ, «El retorno de la inocuizacién. El caso de
las reacciones juridico penales frente a los delincuentes sexuales violentos», en ARROYO ZAPATERO et al., (eds.),
Homenaje al Doctor Marino Barbero Santos in memoriam, 2001, p. 701 (cita 5).



InDret 4/2014 Margarita Roig Torres

Ya anticipo que, partiendo del presupuesto, undnimemente aceptado, de que las medidas de
seguridad privativas de libertad han de estar delimitadas en el tiempo, de acuerdo con el
principio de proporcionalidad, considero preferible fijar ese término tomando como referencia la
pena del delito cometido. Por una parte, porque es un canon mas objetivo que el de la
peligrosidad, puesto que se asienta en la gravedad de un hecho ya realizado, mientras ese
prondstico es un juicio confesadamente ambiguo. Por otra parte, no estd de mas afiadir que el
cese del internamiento como sancién penal no supone dejar en libertad a una persona
potencialmente dafiina, como algunos ciudadanos pueden pensar. Nuestra legislacion prevé la
obligacién del Ministerio Fiscal de instar la incapacitacion y, en su caso, el internamiento
conforme a la legislacion civil, de las personas declaradas exentas de responsabilidad penal por
sufrir una anomalia o alteracién psiquica o alteracion en la percepciéonl4. De suerte que tras su
cese asumirian las competencias sobre el interno las autoridades sanitarias, a las que en principio
no hay porqué presumir una menor profesionalidad para tratar la enfermedad que motiva la
peligrosidad del sujeto.

2. Eldebate en torno a los limites de las medidas de seguridad

2.1. Postura del Tribunal Constitucional: la peligrosidad criminal

La Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social -en adelante LPRS-15,
preveia medidas de seguridad para los mayores de dieciséis en los que se apreciara un estado de
“peligrosidad social” (vagos habituales, personas dedicadas a la prostitucién, homosexuales,
mendigos, ebrios habituales y toxicomanos, individuos que promuevan el trafico de drogas o
fomenten su consumo, etc.), asi como para los enfermos y deficientes mentales que, por su
abandono o por la carencia de tratamiento adecuado, significaran un riesgo para la sociedad, y
para los condenados por tres o mas delitos, en quienes fuera presumible la habitualidad criminal,
previa expresa declaracion de peligrosidad sociall¢. Entre las medidas aplicables se encontraba el
internamiento en distintos establecimientos, de custodia o trabajo, de reeducacién, de
preservacion y el aislamiento curativo en casas de templanza. En los dos dltimos, no se fijaba un
tiempo maximo de duracién, sino que el ingreso se prolongaria hasta la curacién del interno o
hasta el cese de su peligrosidad?”.

Luego, las medidas de internamiento podian aplicarse a quien fuera considerado peligroso social,
aun sin haber cometido un delito, y no siempre conllevaban un limite legal sino que en algunos
casos su extincion se supeditaba al cese de la peligrosidad o a la sanacion del sujeto, lo que, a la
postre, implicaba autorizar el encierro definitivo de los enfermos incurables. Conviene precisar
que la competencia para acordar estas medidas se atribuia a la jurisdiccién penall® y que en caso
de haber alguna pena pendiente de ejecucion no susceptible de cumplimiento simultdneo con la
medida, se ejecutarfa con preferencia a éstal®.

14 Disposicién adicional 1* de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal.
15 Derogada por la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

16 Articulos 1 a 4.

17 Articulo 5.

18 Articulo 8.

19 Articulo 25.
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La idea que subyacia en la ley era la de la “defensa social”, articulando medidas para quienes
tuvieran un comportamiento contrario a la convivencia ordenada que revelara su “peligrosidad
social”, estimandose altamente probable la realizacién de actos antisociales o delictivos. Esas
medidas se concebian como una forma de tratamiento de caracter resocializador, lo que hacia que
se regularan de forma auténoma y se permitiera acumularlas a las penas. Esto, unido a la
dificultad de constatar los supuestos legales (vago habitual, ebrio, etc.) y a los consiguientes
recelos en términos de seguridad juridica, amén de la inexistencia de centros adecuados para
ejecutar las medidas, hizo que los Tribunales de Peligrosidad y Rehabilitacion Social fueran
reacios a aplicarlas, salvo en algunos casos en que el sujeto habia realizado hechos tipificados
penalmente como delito20.

Sin embargo, contra las medidas de la ley se plantearon varios recursos de amparo. Los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional en estos procesos desautorizaron esas medidas,
aunque al no tratarse de cuestiones de inconstitucionalidad dicho érgano no se pronuncié sobre
la adecuaciéon de los preceptos implicados a la norma fundamental. En todos los supuestos
enjuiciados se habian impuesto medidas de la LPRS, por acciones sancionables conforme al
Codigo penal (incluso en algun caso, se habian llegado a decretar ambas consecuencias, aunque
todavia no se habian aplicado).

En la STC 159/1985, de 27 de noviembre, declar6 vulnerado el derecho a la presuncién de
inocencia del recurrente, por habérsele impuesto medidas de seguridad sin la debida prueba de
cargo respecto a la actuaciéon que las motivé?l. En consecuencia, no entré a valorar la infraccion
alegada del principio non bis in idem, por haberse acordado, por un mismo hecho??, primero
varias medidas? y en un proceso penal posterior una condena de prision. Tampoco juzgoé la
relativa al articulo 25.1 CE, por decretarse medidas sin la previa existencia de un delito, falta o
infracciéon administrativa. Para llegar al citado fallo, basado en la carencia de pruebas suficientes,
el Tribunal tuvo en cuenta varios datos, entre ellos, que “las medidas de sequridad se ejecutan,
normalmente, mediante la reclusion de los a ellas sujetos en los mismos establecimientos en los que se
cumplen las condenas de privacion de libertad”, “anomalia. .., dificilmente conciliable con lo dispuesto en el
articulo 25.2 CE”. “Es evidente, por tanto, que la afirmacion judicial de la autoria de unos tales hechos
equivale a una declaracion de culpabilidad, realidad ésta que no puede quedar oscurecida por la
peculiaridad del procedimiento que se considera, procedimiento no ciertamente criminal, pero

20 Diario El Pais, 26 de marzo de 1984. Ampliamente, MORENILLA RODRIGUEZ, «La aplicacién de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social: dificultades practicas y aproximacién a una solucién», Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, t. XXX, 1977, pp. 5y ss.
21 Sefialaban Morales Prats y Garcia Albero que incluso aunque se hubieran impuesto las medidas con una
actividad probatoria suficiente, se habria lesionado la faceta del principio non bis in idem relativa a la interdiccion
de que unos mismos hechos puedan existir y dejar de existir para los mismos 6rganos del estado. MORALES
PRATS/GARCIA ALBERO, «Doctrina del Tribunal Constitucional sobre medidas de seguridad: ;Réquiem por la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacién Social?», Diario La Ley, t. 1, 1991, p. 1148. Para Vives Antén lo que en realidad se
vulneraba era el derecho a un Juez ordinario prederminado por la ley, no porque los Jueces de Peligrosidad y
Rehabilitaciéon Social no tuvieran tal caracter, sino porque habian actuado rebasando sus competencias. VIVES
ANTON, «Constitucién y medidas de seguridad», Revista del Poder Judicial, (3), 1986, p. 93.
22 “En el resultando de hechos probados consta «que el expedientado L.F.H. fue detenido por la Policia judicial en
el aeropuerto de Son San Juan el dia 3 de diciembre de 1981, cuando, valiéndose de M.D., pretendia introducir en
esta isla, camuflados en un cuadro, 200 gramos de cocaina»” (F.J.2).
2 En concreto, la de internamiento en centro de trabajo y la prohibicién de residir legalmente en determinado
lugar.
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que concluye con una decisién que priva al declarado culpable de su libertad y del derecho a
elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional y que sdlo formalmente se
distingue de la pura y simple condena penal” (F.J.2) 24,

El Tribunal manifestaba que la ejecucién de las medidas de internamiento en un establecimiento
penitenciario es contraria al articulo 25.2 CE. Ademds, dado que las medidas de seguridad
materialmente son condenas penales?>, han de imponerse con todas las garantias, entre ellas la
existencia de pruebas de cargo, porque lo contrario supondria, como indicaba VIVES ANTON,
permitir que la Constituciéon pueda quedar burlada mediante un simple «fraude de etiquetas»2.
Posteriormente, en la STC 23/1986, de 14 de febrero, manifesté expresamente que “la imposicién
de medidas de seguridad con anticipacion a la punicion de la conducta penal y la 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, intimamente unido al de legalidad, hacer concurrir
penas y medidas de seguridad sobre tipos de hecho igualmente definidos, y ello aunque se pretenda salvar la
validez de la concurrencia de penas y medidas de seguridad diciendo que en un caso se sanciona la
«culpabilidad» y en el otro la «peligrosidad»"(F.J.1°)27.

Por lo tanto, el Tribunal subrayaba la naturaleza de castigo de las medidas de seguridad y de esta
consideracion extraia dos consecuencias fundamentales. Por una parte, que la previsién conjunta
de medidas (en la LPRS) y penas (en el Cédigo penal) para un mismo hecho delictivo conculcaba
la regla del non bis in idem. Su acumulacién supondria un auténtico “fraude de etiquetas”. Esta
declaracion afectaba, pues, a un grupo de los estados peligrosos y a las correspondientes medidas
(conductas relacionadas con el trafico de drogas, la pornografia, etc.). En cambio, la segunda
conclusion alcanzaba a todas ellas. Las medidas de seguridad, por su calidad de castigo, s6lo
podian aplicarse al declarado culpable de un ilicito penal. Como sefialaba MUNOZ CONDE, con
esta resoluciéon quedaban desterradas las medidas pre-delictuales contenidas en la LPRS28. Para
decretarlas no bastaba cualquier estado peligroso, sino que era necesario un comportamiento
criminal, lo que a la sazén comportaba siempre una respuesta punitiva. Por este camino se
llegaba a la invalidacion tanto de las medidas previstas en la LPRS para actos delictivos
susceptibles de condena penal, por imponerlo la prohibiciéon de bis in idem, como las demas

24 La cursiva es afiadida.
25 Como sefala Feijoo Sanchez, en un Estado de Derecho las garantias se encuentran especialmente vinculadas a
la entidad de la restriccién de los derechos, por lo que una medida de internamiento o de privacion de libertad
debe disponer de las médximas garantias con independencia de que se califique como una medida perteneciente o
no al Derecho penal. Desde un punto de vista estricto de garantias formales o libertades individuales lo
importante es materialmente la restricciéon de derechos que implica una resolucién judicial, sobre todo en los
casos de privacion de libertad, aunque esa privacién no se encuentre ligada a un reproche o no tenga un
contenido aflictivo sino una finalidad curativa, de tratamiento o educadora. FEIJJOO SANCHEZ, «Sobre el contenido
y la evolucién del Derecho penal espaiiol tras la LO 5/2000 y la LO 7/2000», Revista de la Universidad Auténoma de
Madrid, 2001, pp. 15y 16.
26 VIVES ANTON, Revista del Poder Judicial, (3), 1986, p. 2.
27 Esta postura se reitera en las SSTC 21/1987, de 19 de febrero (F.].1) y 131/1987, de 20 de julio (F.]J.5).
28 MUNOZ CONDE, «Las medidas de seguridad en el Cédigo penal de 1995», Cuadernos de Derecho Judicial, (24),
1996, p. 304.
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asociadas a otros estados de “peligrosidad social”, distintos a la realizacién de una actuacién
punible?.

No obstante, es necesario situarse en el contexto concreto en que se dict6 esta resolucion, para
no extraer conclusiones erréneas, que impliquen la imposibilidad absoluta de conjugar penas y
medidas. En este supuesto, se le habia impuesto al recurrente una medida de seguridad privativa
de libertad (conforme a la LPRS)30 por una accién susceptible de ser sancionada en un proceso
penal posterior con una penadl. Por lo tanto, cuando el Tribunal declara la prohibicién de aplicar
dos castigos sobre un mismo hecho, aunque sea bajo denominaciones distintas, se refiere a la
superposicion de una medida de esa ley, hoy derogada, junto a otra sancion prevista en el Cédigo
penal32. Légicamente, ello no supone vedar completamente la adopcién a la vez de una pena mas
una medida, como prevé nuestro Derecho para los semiimputables (art.95.2 CP), permitiendo la
aplicacion simultanea de una pena y una medida del articulo 96.3 CP, o la ejecucién de una
medida de internamiento abonandola de la pena privativa de libertad. En cambio, en este ultimo
caso no cabe sumar el tiempo de cumplimiento de ambas, porque se rebasaria el tiempo de la
pena correspondiente al delito, transgrediéndose el principio de proporcionalidad y el de non bis
in idem.

Pero, junto a las reguladas en la LPRS, el Cédigo penal preveia medidas de internamiento para
los inimputables y semiimputables, con caracter indefinido en el primer caso, al igual que para
los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios33. Pues bien, esta regulacién fue avalada

29 Pese a la subsistencia formal de los preceptos de la LPRS afectados por las declaraciones del Tribunal

Constitucional, cuando un Juez se viera obligado a aplicar una medida predelictual, estaria obligado en virtud del

articulo 163 CE, a plantear cuestién de inconstitucionalidad. MORALES PRATS/ GARCIA ALBERO, Diario La Ley, t. I,

1991, p. 1144.

30 Al recurrente se le impusieron, entre otras, las medidas de internamiento en centro de trabajo y la sumisién a

vigilancia, para su cumplimiento sucesivo.

31 La declaracion de estado de peligrosidad social, por parte del Juzgado de Peligrosidad y Rehabilitaciéon Social,

se basé en los siguientes hechos: «Que el expedientado ].G.B..., ha participado activamente como transportista y

en operaciones de carga y descarga de grandes cantidades de hachis, siendo miembro integrante en este concepto

de una organizacién dedicada al tréfico de dicha sustancia, colaborando en ella al menos en los meses de abril y

septiembre de 1982, y efectuando ademads por cuenta de la organizacion desplazamientos a la ciudad de Melilla

con la finalidad de concertar operaciones de tréafico de hachis».

32 Como sefiala Vives Antén, la coaccién estatal, a tenor del articulo 25.1 de la Constitucion, sélo se justifica por el

hecho cometido. De modo que si la pena expresa, como sucede en el caso de autos, la total reprobacién del hecho

por parte del ordenamiento juridico, no se puede ademas imponer una medida de seguridad. Dicho de otro

modo: puesto que la probable delincuencia futura (peligrosidad) no puede constitucionalmente justificar por si

misma ninguna clase de intervenciéon coactiva por parte del Estado, porque lo impide el articulo 25.1 de la

Constitucién, la medida de seguridad sobreafiadida a la pena viene a castigar nuevamente el hecho,

constituyendo un ilegitimo bis in idem. VIVES ANTON, Revista del Poder Judicial, (3), 1986, p. 5.

3 Articulo 8. Estan exentos de responsabilidad criminal:

1. El enajenado y el que se halla en situacién de trastorno mental transitorio, a no ser que éste haya sido buscado

de propésito para delinquir.

Cuando el enajenado hubiere cometido un hecho que la ley sancionare como delito, el Tribunal decretara su

internamiento en uno de los establecimientos destinados a los enfermos de aquella clase, del cual no podra salir

sin previa autorizacion del mismo Tribunal.

3. El que por sufrir alteracion en la percepcién desde el nacimiento o desde la infancia, tenga gravemente alterada

la conciencia de la realidad.

Cuando estas personas hayan cometido un hecho que la ley sancionare como delito, se les aplica la medida de

internamiento en un Centro educativo especial, durante el tiempo necesario para su educacién, del cual no podra

salir sin autorizacién del Tribunal.

Articulo 65: Al mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho se aplicara la pena inferior en uno o dos grados a la

sefialada por la Ley, pudiendo el Tribunal, en atencion a las circunstancias del menor y del hecho, sustituir la
10
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por el Tribunal Constitucional, en la STC 112/1988, de 8 de junio, en lo que hace al internamiento
de los enajenados (art. 8.1 CP derogado), declarando que “no es, en principio, contrario al
derecho a la libertad reconocido en el articulo 17 CE”. Pero, precisaba que era obligado, en aras a
este derecho fundamental “-que obliga a interpretar restrictivamente cualquier excepcién a la
regla general de libertad- el cese del internamiento, mediante la concesién de la autorizacion
precisa, cuando conste la curacion o la desaparicion del estado de peligrosidad” (F.J.3).

Esta argumentacion hacia aguas, desde el prisma de la seguridad juridica y la proporcionalidad,
en tanto se autorizaba la prolongacién de una sancién penal ilimitadamente, mientras durase la
enfermedad o la peligrosidad, con independencia de la gravedad del delito cometido. Como
apuntaba, SILVA SANCHEZ en tono critico, se justificaba el mantenimiento de la medida al sujeto
incorregible que, sin embargo, ha cometido un hecho de gravedad limitada y muestra una
peligrosidad reducida a la reincidencia en ese hecho (asi, por ejemplo, la comisién de hurtos)34.

En la STC 24/1993, de 21 de enero, el Tribunal se volvié a pronunciar sobre la medida de
internamiento de los enajenados (art. 8.1 CP derogado), cuya constitucionalidad se cuestionaba
porque podia ser de mayor gravedad y duracion que la pena que se habria impuesto si el
condenado fuese imputable, quebrantando los principios de seguridad juridica, presuncion de
inocencia e igualdad (arts. 17, 24 y 25 CE). El Tribunal declaré que “dichas medidas -las del articulo
8.1- no suponen una reaccion frente a la culpabilidad sino frente a la peligrosidad de quien ha cometido una
accion considerada delictiva. Su adopcion no tiene como finalidad la sancion del hecho realizado, pues se
considera que si el enajenado no puede quedar sometido al juicio de culpabilidad tampoco puede
experimentar un castigo por las acciones que lleve a cabo, sino principalmente la de prevencion de la
peligrosidad inherente a la enajenacion mental apreciada -sin olvidar su eventual curacion-" (F.].2°). De
acuerdo con esta argumentacion, se podria concluir que desde el punto de vista de las normas
aducidas, basta que las medidas de seguridad se adecten a la peligrosidad del sujeto3>.

En estas resoluciones el Tribunal Constitucional fijaba presupuestos basicos para la
constitucionalidad de las medidas de seguridad. Por una parte, su consideracién de condena
penal implementaba condicionantes sumamente positivos para la futura elaboraciéon del Cédigo
penal de 1995. Quedaban abolidas las medidas pre-delictuales y serfan consecuencias aplicables
unicamente por la realizacién de un hecho delictivo, declarado en un proceso penal revestido de
las garantias preceptivas. Ademads, habria de arbitrarse un sistema que impidiera afiadir a la pena
que cubra totalmente el desvalor de la conducta una medida de seguridad, castigando dos veces
idéntico hecho. El principio de ne bis in idem se respetaria a través del sistema vicarial. Ahora
bien, para el Tribunal constitucional bastaba para preservar el derecho fundamental a la libertad,
con garantizar la extincion de la medida cuando cesara la peligrosidad, justificando el
internamiento de los inimputables hasta su curacién o hasta el cese de ese peligro, en el fin
particular de esta reaccién. Desestimaba otros limites procedentes de la gravedad del delito
cometido. A mi modo de ver, esta postura era respetuosa con la razén de ser de las medidas,

pena impuesta por internamiento en institucién especial de reforma por tiempo indeterminado, hasta conseguir
la correccién del culpable.
34 SILVA SANCHEZ, «La regulacion de las medidas de seguridad (articulo 6)», en EL MISMO, El nuevo Cédigo penal:
cinco cuestiones fundamentales, 1997, p. 22.
3 La cursiva es afiadida.
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como razonaba el Tribunal, pero no se correspondia con la esencia de castigo penal, que él mismo
destacaba. Los confines que determinan la proporcionalidad de las sanciones punitivas han de
ser precisos, en aras a la seguridad juridica y la legalidad y tomar como premisa primordial el
valor superior de la libertad. Pero, ambos pilares flaquean si se adopta la peligrosidad como
modulo tnico de medicién, habida cuenta de la ausencia en el momento presente de métodos
suficientemente fiables para efectuar ese prondstico.

Si, como resalta el Tribunal Constitucional, las medidas de internamiento se cumplian, y asi sigue
siendo, en las propias prisiones, es necesario ser sumamente rigurosos al decidir su duracion
maéxima. Por eso, como vamos a ver, me parece preferible tomar en consideraciéon también la
gravedad del delito cometido. Si partimos del cometido de tutela y de la finalidad preventiva que
incumbe al Derecho penal, por mucho que en algunos casos el medio idéneo para ello sea el
tratamiento del infractor, parece procedente desarrollar las medidas en funcién del delito
cometido por el sujeto y remitirlo después, si se estima necesario, a los tratamientos ordinarios
previstos para quienes padecen una enfermedad, adicciéon o alteracién, que no se ha traducido en
un comportamiento delictivo. Por este cauce se consigue establecer una intervencion penal lo mas
proxima posible, al menos en cuanto a gravedad y duracién, entre las personas con
imputabilidad plena, anulada o disminuida.

2.2. El punto de inflexién: la pena como criterio de medicion
a) La fragilidad del pronéstico de peligrosidad

El Codigo penal actual, huyendo de las acusadas lacras de la legislacién anterior, y haciéndose
eco de algunas premisas fijadas por el Tribunal Constitucional, ha consagrado un garantismo
extremo que lleva a ajustar las medidas de seguridad a la gravedad y duraciéon de las penas,
subordinado su proporcionalidad al delito cometido. El papel limitador de la peligrosidad queda
relegado a un criterio adicional que obliga a anticipar la conclusiéon de la medida si antes de
cumplirse aquel término cesara el riesgo de reiteracion delictiva, amén de un modulo para
valorar la sustitucién de la medida inicial o su suspension. El articulo 6 CP dispone: 1. Las medidas
de sequridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se imponga, exteriorizada en la
comision de un hecho previsto como delito. 2. Las medidas de seguridad no pueden resultar ni mds gravosas
ni de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de lo
necesario para prevenir la peligrosidad del autor.

Esta norma se complementa con lo dispuesto en el articulo 95 CP3, en cuyo ntimero 1 se precisa
que para aplicar las medidas de seguridad es necesaria la comisién previa de un hecho previsto
como delito y un pronéstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de realizacién

3 Articulo 95: 1. Las medidas de seguridad se aplicaran por el Juez o Tribunal, previos los informes que estime
convenientes, a las personas que se encuentren en los supuestos previstos en el Capitulo siguiente de este Cédigo,
siempre que concurran estas circunstancias:
1%) Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito.
2%) Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un prondstico de comportamiento
futuro que revele la probabilidad de comisién de nuevos delitos.
2. Cuando la pena que hubiere podido imponerse por el delito cometido no fuere privativa de libertad, el Juez o
Tribunal sentenciador s6lo podra acordar alguna o algunas de las medidas previstas en el art. 96.3.
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de nuevos delitos. El niumero 2 determina: “Cuando la pena que hubiera podido imponerse por el delito
cometido no fuere privativa de libertad, el Juez o Tribunal sentenciador sélo podrd acordar alguna de las
medidas previstas en el articulo 96.3” -no privativas de libertad-.

Estas disposiciones han generado opiniones de signo opuesto. Como premisa comun se observa
que, en buena légica, el régimen de las medidas de seguridad habria de definirse en funcion de la
peligrosidad criminal del sujeto, puesto que es este riesgo de comision de delitos futuros lo que
motiva su aplicaciéon®. La consecuencia natural del delito es la pena, proporcionada al desvalor
de la conducta y a la culpabilidad del sujeto. Por consiguiente, nadie pone en tela de juicio que
ambas sanciones responden a fundamentos distintos.

Pese a ello, la opcién del legislador de no permitir medidas de mayor extensién ni méas onerosas
que la pena ha sido respaldada por una parte de la doctrina. Esta postura, desde luego presenta
sombras, desde el momento en que se introducen limites ajenos a la peligrosidad. Sin embargo,
me parece preferible a concretarlas de acuerdo con la probabilidad estimada de recaida en el
delito, sobre todo porque su extincion, llegado aquel momento, no supone renunciar al
tratamiento requerido por el sujeto, puesto que podra continuarse en la sanidad civil. En cambio,
la pena prevista para el concreto delito proporciona un criterio mas objetivo y preciso, y més
conforme, por tanto, a los principios de seguridad juridica y de proporcionalidad, ademas de
lograr una mayor similitud entre la respuesta recibida por el infractor imputable y por el
inimputable ante un mismo hecho delictivo.

En efecto, el punto de partida para adoptar esta tesis acorde con la regulacién actual, es el
caracter sancionador de las medidas de seguridad38. Como dice el Tribunal Constitucional, son
un castigo, una privacion o restriccion de derechos, aunque su aplicaciéon pueda reportar
beneficios al sujeto, efectos que no dejan de ser producto de una intervencién coactiva. Si esto es

37 GARCIA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Cédigo penal espaiiol, t. I, 6
ed., 2011, p. 638; GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de segquridad en el Codigo penal de 1995,
1997, pp. 127 y s.; MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 5* ed., 2011, pp. 369 y s.; OCTAVIO DE
TOLEDO Y UBIETO, «Las medidas de seguridad con arreglo al Cédigo penal: caracter, presupuestos y limites», en
Revista del Poder Judicial, (60), 2000, p. 8; y, SILVA SANCHEZ, «Consideraciones sobre las medidas de seguridad para
inimputables y semiimputables», en VV.AA., Estudios juridicos en memoria del Profesor Dr. D. José Ramén Casabé
Ruiz, v. 11,1997, pp. 789 y ss.

3 Seflalan MUNOzZ CONDE/GARCIA ARAN que “las medidas de seguridad no pueden presentarse como
«benefactoras», dirigidas a «curar» al peligroso, porque con este discurso se legitiman medidas desmesuradas e
ilimitadas, con el que se llega al denominado «fraude de etiquetas», es decir, tolerar mayores limitaciones de
derechos y ausencia de garantias en las medidas de seguridad, con el argumento formal de que no son penas,
sanciones o castigos. Las medidas son un instrumento de control social més, que consiste en la limitacion de
derechos individuales impuesta coactivamente por el estado, por lo que deben tratarse como las penas desde el
punto de vista de las garantias”. MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, pp. 587 y
s. Véase, también, ALONSO RIMO, «Medidas de seguridad y proporcionalidad con el hecho cometido (a propésito
de la peligrosa expansion del Derecho penal de la peligrosidad)», Estudios Penales y Criminoldgicos, v. XXIX, 2009,
p. 117; BERDUGO GOMEzZ DE LA TORRE/ARROYO ZAPATERO/FERRE OLIVE/GARCIA RIVAS/SERRANO
PIEDECASAS/ TERRADILLOS BASOCO, Curso de Derecho penal. Parte general, 2004, p. 504; CoBO DEL ROSAL/VIVES
ANTON, Derecho penal. Parte general, 5 ed., 1999, p. 993; CUERDA ARNAU, «Aproximacion al principio de
proporcionalidad en Derecho penal», en VV. AA., Estudios juridicos en memoria del Profesor Dr. D. José Ramon
Casabé Ruiz, v. 1, 1997, p. 474 (cita 109); GARCIA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES PRATS (coord.),
Comentarios al Codigo penal espaiiol, t. 1, 6* ed., 2011, p. 640; MUNOZ CONDE, «Monismo y dualismo en el Derecho
penal espafiol», en Estudios Penales y Criminoldgicos, (4), 1983, p. 224; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, en ZUGALDIA
ESPINAR (dir.)/ PEREZ ALONSO (coord.), Derecho penal. Parte general, 2° ed., 2002, p. 163; y, VIVES ANTON, Revista del
Poder Judicial, (3), 1986, p. 2.
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asi, se debe asegurar su proporcionalidad, garantizando que la restriccion de derechos y, en
particular, de la libertad como valor supremo, se reduzca al tiempo imprescindible para
conseguir el fin legitimo que las justifica’®®. Lo que, en las medidas privativas de libertad, se
traduce en la liberacién del sujeto en cuanto el internamiento deje de ser necesario por razones de
prevencion especial. Y aqui reside el motivo central para cuestionar que la peligrosidad sea un
criterio idéneo para concretar esta consecuencia juridico-penal. Pues, como se ha reiterado, no
contamos con de métodos de prediccion de ese riesgo que permitan calcularlo con el rigor que
exige una resoluciéon que puede comportar una privacion libertad. De suerte, que la medida
adoptada podria conllevar una restriccién innecesaria de derechos, o prorrogarse por mds tiempo
del imprescindible, si se yerra en ese pronéstico y se aprecia en la persona evaluada un peligro
superior al real.

De esta forma, el argumento decisivo que ha llevado a un sector de opinién a tomar partido por
esta solucion es esa desconfianza hacia los pronoésticos de peligrosidad. En este sentido, se ha
insistido en la doctrina en la ausencia de técnicas que permitan calibrar de forma suficientemente
fiable las posibilidades de que una persona delinca“0.

Ademas, conviene recordar que, a diferencia de otros sistemas*!, en el proceso penal espafiol
normalmente no se manejan informes periciales, a excepciéon de los dictamenes médicos, de

3 Sanchez Lézaro argumenta que el fundamento de la medida -bdsicamente, razones de libertad- se va
debilitando de una forma progresiva, a medida que se aprecia una mayor capacidad de culpabilidad en el
concreto sujeto, tornando tales razones a costes a ponderar en contra de la imposicién de la concreta medida de
seguridad. SANCHEZ LAZARO, «Deconstruyendo las medidas de seguridad», InDret, 2/2010, pp. 15y ss.

40 Existe un reconocimiento generalizado de que no disponemos de conocimientos empiricos suficientes para
garantizar que el prondstico de comisién de futuros delitos por parte de un sujeto concreto se realice con el
suficiente grado de certeza. Ampliamente, MARTINEZ GARAY, InDret, 2/2014, pp. 57 y ss. Como sefialan Hassemer
y Muiios Conde, “la determinacién de la peligrosidad del sujeto, es decir, la posibilidad de que cometa un delito
en el futuro, es muchas veces una especie de «acertijo» sobre el destino de un individuo, que no siempre se
cumple; que se cumpla o no dependera mas de factores exdgenos con los que tendra que enfrentarse el sujeto una
vez sale en libertad, que de su personalidad o de otros factores que hayan podido ser tenidos en cuenta en el
momento en que se le impone la medida. HASSEMER/ MUNOZ CONDE, Introduccion a la Criminologia y a la Politica
Criminal, 2012, p. 196. Robles Planas afiade otro argumento relacionado con el valor ético-expresivo de la sancion
penal. “Resulta ajena a la propia esencia del sistema de justicia penal el emitir sentencias condenatorias a un largo
o indeterminado periodo de tiempo de privacién de libertad sobre la base de prondsticos sobre la conducta futura del
autor. Ello no es casual. El Derecho penal perderia gran parte de credibilidad como sistema de transmisién
normativa de valores y pautas de conducta si abandonara el principio del merecimiento y basara sus decisiones
condenatorias en hipétesis de futuro”. ROBLES PLANAS, «”Sexual Predators”. Estrategias y limites del Derecho penal
de la peligrosidad», InDret, 4/2007, p. 16.

41 En Inglaterra, el probation officer aporta al proceso penal informes acerca de los antecedentes, personalidad y
caracteristicas del acusado. Pese a ello, en los tltimos afios se ha restado importancia a la peligrosidad del sujeto
como factor determinante de la resolucion penal. Tradicionalmente la duracién de las penas de prision se ha
basado en el riesgo apreciado en el delincuente de comisién de nuevos delitos graves, de modo que una vez
cumplido el periodo minimo fijado por el Juez (tariff) ha sido ése el criterio que ha determinado la continuacién o
no del interno en el centro penitenciario. La importancia de la peligrosidad del autor fue clave en las derogadas
«Sentencias indeterminadas de prisién para la proteccion puablica» (Indeterminate sentence of imprisonment for public
protection,-IPP-) y en las «Sentencias extendidas de prisién para la proteccién publica» (Extended sentence of
imprisonment for public protection -EPP-). Sin embargo, en la altima década se han aprobado dos leyes de reforma
esenciales en este tema (la «Criminal Justice and Immigration Act 2008» y la «Legal Aid, Sentencing and Punishment of
Offenders Act 2012»), que han reducido la relevancia de la peligrosidad del sujeto como baremo decisivo de la
duracion de la pena de prisién. De manera que, aunque actualmente sigue siendo un elemento fundamental para
resolver la excarcelacién del condenado, especialmente en la cadena perpetua, sin embargo, la duracién de las
distintas categorias de prision se ha centrado en criterios mas objetivos relacionados con la gravedad del delito
cometido. A ello ha contribuido la influencia de un sector de opinién cada vez mayor que cuestionaba la
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manera que cuando no se plantean circunstancias de esta indole la valoracién de la peligrosidad
se basa en la hoja de antecedentes penales y, como afirma VIVES ANTON, en la intuicién del Juez#2.
Como es obvio, la consecuencia de supeditar la adopcién de las medidas a ese prondstico tiene
una mayor trascendencia en los casos de internamiento, en tanto se hace depender una decisién
vital que afecta a la libertad de un juicio incierto como es la peligrosidad y cuya operatividad
préactica suscita algunos interrogantes ;Como se puede saber si la persona que cometi6 el delito
por su adiccién a las drogas no recaerd en el consumo al dejar el centro de deshabituacion?
;Cuénto tiempo ha de transcurrir sin usarlas para considerar que no es probable ese nuevo ciclo?
Y en el caso de quien padece una alteracién psiquica, jes posible prever si abandonard el
tratamiento? A primera vista la solucion a estas preguntas no parece revestir excesivas
dificultades, pues es evidente que el juzgador se regird por los informes médicos al resolver tales
cuestiones. Ahora bien, conviene no perder de vista que muchas medidas de internamiento se
cumplen en centros situados en los propios establecimientos penitenciarios, pese a los reparos
que ya hace varias décadas apunté el Tribunal Constitucional. En este contexto y teniendo en
cuenta que se trata de un sujeto que ha cometido un delito, es muy probable que la decisién en
cuanto a la salida no se adopte con la misma determinacién que en otros supuestos. Por otra
parte, esté el acusado afan de los poderes publicos por apaciguar la inquietud de los ciudadanos
ante el fenémeno de la delincuencia, exacerbado por los medios de comunicacién, hasta el
extremo, como dice DIEZ RIPOLLES, de privar cada vez més de discrecionalidad a los expertos, al
anteponer las demandas populares#3. En esa dindmica tienden también a magnificarse los errores
producidos en el sistema penal y penitenciario. Ante esta situacién, no es de extrafar que el
temor a la alarma social que podria provocar la salida de prision de algunos delincuentes y el
relativo riesgo que supone, lleve a posponer la decision de su libertad mas alld de lo
indispensable.

Con todo y con ello, esas prognosis no son las que mas prejuicios despiertan, desde el momento
en que van ligadas a la evolucién de una enfermedad mental, una alteraciéon psiquica o una
adiccién, y, por consiguiente, su evaluaciéon compete a especialistas. En este caso, la causa
fundamental por la que considero necesarias las reglas del articulo 6 CP, es porque atendiendo
s6lo a la peligrosidad, cuando la dolencia sea incurable se perpetuaria la privacion de libertad,
como consecuencia penal, y posiblemente la permanencia en las propias instalaciones
penitenciarias. Teniendo en cuenta que esas personas han cometido el delito debido a su
incapacidad, merecen ser tratadas fuera de este d&mbito, al menos cuando transcurra el tiempo
que cumpliria el responsable penal.

posibilidad de evaluar la peligrosidad de un modo suficientemente fiable y los reparos expresados frente a los
instrumentos de mediciéon del riesgo. Extensamente, CAIRNS, «The legal aid, sentencing and punishment of
offenders Act 2012: the significant changes», Probation Journal, (60-2), 2013, p. 181; KEMSHALL, «Risk, public
protection and justice», en WARD/SCOTT/ LACEY, Probation: working for justice, 2002, pp. 95y ss.; y, PAIFIELD, Beyong
the tariff. Human rights and the release of life sentence prisoners, 2002, pp. 1y ss.
42 VIVES ANTON, «Métodos de determinacién de la peligrosidad», Coleccion de Estudios, (2), 1974, p. 413.
43 DIEZ RIPOLLES, «La nueva politica criminal espafiola», Equzkilore, (17), 2003, pp. 65 y ss. Sobre este fenémeno de
predominio de la seguridad y su efecto en las garantias penales, entre otros, BUSTOS RAMIREZ, «Seguridad
ciudadana y seguridad juridica», en PEREZ ALVAREZ et al. (eds.), «Universitas vitae». Homenaje a Ruperto Niifiez
Barbero, 2007, pp. 93 y ss.; CANCIO MELIA, «;”Derecho penal” del enemigo?», en JAKOBS/ CANCIO MELIA, Derecho
penal del enemigo, 2006, pp. 57 y ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordineo, 1992, pp. 304 y ss.;
y, EL MISMO, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades post-industriales, 1999, pp.
20y ss.; y, TERRADILLOS BASOCO, «Funcién simbélica y objeto de proteccion del Derecho penal», Pena y Estado, (1),
1991, pp. 10 y ss.
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Mas problematica me parece la evaluacion de la peligrosidad en los casos de sujetos imputables,
a fin de someterlos a la medida de libertad vigilada, puesto que no hay una enfermedad o
adiccion evaluable en términos clinicos. Ademads, basta ver los delitos para los que se prevé como
medida subsiguiente a la prision (terrorismo e ilicitos sexuales), para advertir el riesgo que antes
indicaba de que la opinién publica pueda influir en la resolucién judicial de acordarla o
mantenerla. Pese a todo, en el Proyecto de reforma se amplia notablemente el abanico de delitos
en los que se puede imponer, y, ademas, se establece su aplicacion como regla general a
continuacion de algunas medidas privativas de libertad.

Por otra parte, mediante la asuncién de esos criterios de proporcionalidad que no son propios de
las medidas de seguridad sino de la pena, se evita que el inimputable reciba un trato peor en
términos punitivos que quien conserva integra su capacidad de culpabilidad, habida cuenta de la
restriccion de derechos que las medidas comportan4.

En definitiva, se pretende que todas las consecuencias penales se sometan a iguales garantias,
impidiendo que al abrigo de una distinciéon puramente formal se cercenen los derechos del
procesado con sanciones més extensas y/o gravosas que las penas, o sea, el ya consagrado como
“fraude de etiquetas”4.

Pero todavia hay otro motivo s6lido que me lleva a rechazar la regulacién de las medidas sobre la
base de la peligrosidad tnicamente. Se trata de la posibilidad de privar penalmente de libertad a
una persona durante toda su vida%, si su padecimiento no tiene cura, por cualquier delito
castigado con pena privativa de libertad, un hurto, por ejemplo. Incluso veremos que en el
Proyecto de reforma no se exige que el hecho realizado lleve anudada una pena de esa clase para
aplicar el internamiento. Esta visién de un enfermo en un centro penitenciario, aunque sea en una
dependencia psiquiétrica, me parece totalmente deplorable.

En este punto comparto en parte las consideraciones de STRATENWERTH/ KUHLEN. Estos autores
al tratar de la legitimacion de las medidas reconocen como punto de partida el objetivo de
prevencion especial: deben esperarse ulteriores infracciones penales del autor, sirviendo esas
reacciones para contrarrestar dicho riesgo. Sin embargo, sefialan que esto no basta para justificar
ciertos ataques al derecho a la libertad. Parece inadmisible encarcelar de por vida a los muchos
delincuentes reincidentes en delitos contra la propiedad, para evitar que cometan otros actos
delictivos, y esto rige con independencia de que la privaciéon de libertad se declare como pena o
como medida#’.

4  BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/ARROYO  ZAPATERO/FERRE  OLIVE/GARCIA  RIVAS/SERRANO
PIEDECASAS/ TERRADILLOS BASOCO, Curso de Derecho penal. Parte general, 2004, p. 504; GARCIA ARAN, Fundamentos y
aplicacién de penas y medidas de sequridad en el Cédigo penal de 1995, 1997, pp. 131 y 149; MAPELLI CAFFARENA, Las
consecuencias juridicas del delito, 5% ed., 2011, pp. 369 y s.; y, VIVES ANTON, en VIVES ANTON (coord.), Comentarios al
Cédigo penal de 1995, v.1, 1996, p. 63.
45 MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 5 ed., 2011, p. 361, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, en
ZUGALDIA ESPINAR (dir.)/PEREZ ALONSO (coord.), Derecho penal. Parte general, 2°* ed., 2002, pp. 163 y ss.; MUNOZ
CONDE, Estudios Penales y Criminoldgicos, (4), 1983, p. 227; y, SANCHEZ YLLERA, en VIVES ANTON (coord.),
Comentarios al Codigo penal de 1995, v. 1, 1996, p. 555.
46 Admite esta posibilidad, cuando sea necesario, SILVA SANCHEZ, en EL MISMO, El nuevo Codigo penal: cinco
cuestiones fundamentales, 1997, pp. 43 y s.
47 STRATENWERTH/ KULEN, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 5% ed., 2004, pp. 18 y ss.
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De todos modos, su postura quiebra por cuanto admiten medidas de internamiento que excedan
de la pena adecuada a la culpabilidad, e incluso indefinidas, cuando lo requiere la proteccién
social. A su juicio, es necesario poner en una balanza el peligro que supone el autor para la
sociedad y el respeto que merecen sus derechos personalisimos, y s6lo si el interés publico
protegido es de mayor gravedad puede fundarse una injerencia en esos derechos, a modo de
legitima defensa necesaria*. Conforme a esta tesis, excluyen el internamiento cuando los delitos
que se esperan del sujeto no afecten a bienes esenciales sino, como apuntan, a otros menores
como el patrimonio. Sin embargo, admiten medidas maés duraderas que la pena e incluso
perpetuas, si el riesgo de infracciones graves lo requiere. En este sentido cabe reiterar que, como
apunta un sector de la doctrina alemana, en la valoracién del peligro no interviene un método
cientifico, lo que hace que el riesgo de fallo sea elevado*®. No obstante, hay que advertir que estos
autores parten de la formulacién del principio de proporcionalidad contenido en el § 62 StGB,
que luego veremos, introduciendo una lectura restrictiva.

En suma, pues, como antes apuntaba, me parece mas razonable, partiendo de la naturaleza
punitiva de las medidas, sujetarlas al limite temporal de la pena y una vez finalizado este término
continuar el tratamiento en la sanidad civil, si se considera pertinente. Asi lo prevé la Disposicién
adicional 1? del Cédigo penal, encargando al Ministerio Fiscal que efecttie los oportunos tramites.
Sin embargo, como he dicho, las razones apuntadas no son suficientes a juicio de un grupo
significativo de autores para extrapolar los criterios de proporcionalidad de las penas a las
medidas, porque se comparan magnitudes con fundamento, contenido y fines distintos. Desde
este prisma, las medidas de seguridad deben ser proporcionadas a la peligrosidad del sujeto y a
la gravedad de los delitos que cabe esperar cometa en el futuro, constituyendo el hecho realizado
un indicio de ese peligro.

48 STRATENWERTH/ KULEN, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 5* ed., 2004, pp. 18 y ss. En este sentido, Roxin justifica la
posibilidad de imponer medidas que superen la pena adecuada a la culpabilidad recurriendo a la idea de
“ponderacion de bienes”. Segiin esto 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, Derecho penal. Parte general, t. 1, 1997, p. 105.

49 SCHOCH, Previos §§ 61 vy ss., Satzger/Schmitt/Widmaier StGB Kommentar, 1* ed., 2009, p. 547;
STRATENWERTH/KULEN, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 5% ed., 2004, pp. 18 y ss.; y, STRATENWERTH, ZStrR, (105), 1988,
pp. 105y 106.

5 En esta direccion, Jorge Barreiro mantiene respecto al juicio de proporcionalidad, que “una adecuada
formulacién de este principio, ha de tener en cuenta tres factores: 1. La gravedad del delito cometido por el autor.
2. La relevancia de los delitos que se espera -con probabilidad- cometa el sujeto en el futuro. 3. El grado de peligro
que representa el sujeto. La gravedad de la medida de seguridad ha de ser ajustada a la especial relevancia de los
elementos que configuran el principio de proporcionalidad, debiéndose formular una valoracién global sobre los
elementos que integran este principio y en la que serd el mas importante la peligrosidad. JORGE BARREIRO,
«Reflexiones sobre la problematica actual y el futuro de las medidas de seguridad criminales: su regulacién en el
Derecho penal espafiol y en el Derecho comparado», en LUZON PENA (dir.), Derecho penal del Estado social y
democrdtico de Derecho. Libro Homenaje a Santiago Mir Puig, 2010, pp. 576 y s. En igual direccién, CEREZO MIR,
«Consideraciones politico-criminales sobre el nuevo Cédigo penal de 1995», Diario La Ley, t. III, 1996, p. 389; EL
MISMO, Curso de Derecho penal espariol. Parte general. 1. Introduccion, 6° ed., 2004, pp. 43 y s.; EL MISMO, «Reflexiones
criticas sobre algunas manifestaciones de la moderna tendencia a incriminar el rigor en la exigencia de
responsabilidad criminal», Revista Penal, (22), 2008, p. 19; DiAZ-MAROTO Y VILLAREJO, «El enajenado y su
tratamiento juridico-penal», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLI, 1988, pp. 495 y s.; FEIJJOO SANCHEZ,
«Sobre el contenido y la evolucion del Derecho penal espafiol tras la LO 5/2000 y la LO 7/2000», Revista de la
Universidad Auténoma de Madrid, 2001, pp. 37 y s.; GRACIA MARTIN, en GRACIA MARTIN (coord.), Tratado de
consecuencias juridicas del delito, 2006, pp. 460 y s.; JORGE BARREIRO, Revista de Derecho Penal y Criminologia, (6), 2000,
pp. 185 y ss.; JORGE BARREIRO/ BACIGALUPO SAGGESE, en LASCURAIN SANCHEZ (coord.), Introduccion al Derecho penal,
2012, pp. 325 y s.; LASCURAIN SANCHEZ, «Por un Derecho penal s6lo penal: Derecho penal, Derecho de medidas de
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Ahora bien, incluso entre quienes mantienen esta posicion se ha sugerido la conveniencia de fijar
limites temporales a las medidas, distintos a ese riesgo de comportamientos criminales. En este
sentido se ha propuesto acotarlas a lo que suela durar el tratamiento5!, establecerlos de acuerdo con la
finalidad de cada medida de sequridad®?, o del tipo de medida53, etc. De esta forma, se defiende que las
medidas de seguridad se deben aplicar siguiendo aquel prondstico, pero a renglén seguido se
reconoce que este criterio no es suficientemente preciso, debiendo jalonarse con otros. En
definitiva, se pone en tela de juicio el principio de seguridad juridica y como alternativa se
apuntan reglas que no guardan relacién con el fundamento de las medidas, sumando, ademas,
respecto a la regulacion actual, el inconveniente de la imprecisiéon. ;Cuanto suele durar el
tratamiento de una persona con una alteracién mental? ;Y si esa patologia se suma a un consumo
de sustancias téxicas? Basta echar un vistazo a las resoluciones judiciales para comprobar que en
este campo el abanico de supuestos es inmenso. Por otro lado, cabe plantearse si ese término lo
deberia fijar el legislador, unificando la disparidad de hipétesis, o si habria de ser el Tribunal
sentenciador, con los escasos elementos de juicio de que dispone en la fase previa a la terapia, o el
Juez de Vigilancia Penitenciaria.

En definitiva, pues, me parecen mas rigurosos los médulos previstos hoy en el articulo 6.2 CP, en
tanto evitan reacciones desproporcionadas y aportan seguridad juridica, amén de armonizar las
sanciones aplicables a personas imputables e inimputables.

b) Precision de los limites temporales

Como es sabido, la determinacion de la pena que ha de servir de limite a la medida de seguridad
es, quizd, la cuestion mas espinosa de la regulacién de esta consecuencia. Junto a esa disposicion
genérica, existen normas particulares para las medidas privativas de libertad. Los articulos 101,
102 y 103 CP se refieren a los sujetos declarados exentos de responsabilidad en virtud de los

seguridad y Derecho sancionador», en JORGE BARREIRO (coord.), Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, 2005, pp. 587 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO (dir.), Comentarios al Cédigo penal, 1997, p. 43; RUBIO LARA, Las
medidas de seguridad tras la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio, del Codigo penal: perspectivas doctrinales y
jurisprudenciales. Problemas y soluciones, 2011, pp. 45 y ss.; SANCHEZ LAZARO, «Un problema de peligrosidad
postdelictual: Reflexiones sobre las posibilidades y limites de la denominada custodia de seguridad», Revista
Penal, (17), 2006, pp. 147 y ss.; SANZ MORAN, «Sobre la justificacién de las medidas de seguridad de correcciéon y
de seguridad», en JORGE BARREIRO (coord.), Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 978 y s.;
y, EL MISMO, «Medidas de seguridad y de correccién en el Cédigo penal», Revista de Derecho Penal, (1), 2000, p. 39
(cita 13); y, SILVA SANCHEZ, en EL MISMO, El nuevo Codigo penal: cinco cuestiones fundamentales, 1997, pp. 31 y s.
Véase, también, en su critica al Anteproyecto de reforma del Cédigo penal, GIMBERNAT ORDEIG, «La insoportable
gravedad del Cédigo penal», en EL MISMO, Estado de Derecho y ley penal, 2009, p. 215.
51 CEREZO MIR, Diario La Ley, t. III, 1996, p. 389; y, GRACIA MARTIN, en GRACIA MARTIN (coord.), Tratado de
consecuencias juridicas del delito, 2006, pp. 460 y s.
52 JORGE BARREIRO, «Reflexiones sobre la compatibilidad de la regulaciéon de las medidas de seguridad en el CP de
1995 con las exigencias del Estado de Derecho», en JORGE BARREIRO (coord.), Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, 2005, p. 578.
5 Lascurain Sdnchez sefiala que el principio de proporcionalidad exige que las medidas no excedan el limite de lo
necesario para prevenir la peligrosidad del autor, no que no puedan ser mas gravosas ni de mayor duracion. Esta
regla encuentra su razén de ser no en el principio de proporcionalidad sino en la seguridad juridica. Desde este
punto de vista cualquier limite satisface sus exigencias. Desde el principio de proporcionalidad no es adecuado
que tal limite se fije en atencién a las penas. Es adecuado vincularla al tipo de medida y a la peligrosidad
objetivamente constatada. LASCURAIN SANCHEZ, «Por un Derecho penal sélo penal: Derecho penal, Derecho de
medidas de seguridad y Derecho sancionador», en JORGE BARREIRO (coord.), Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 598 y ss. Ampliamente sobre las propuestas relativas a la fijacién de limites
temporales, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Anuario de derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLI, 1988, pp. 493 y ss.
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nameros 1, 2 y 3 del articulo 20 CP, estableciendo que el internamiento en un establecimiento
adecuado a la anomalia o alteracién psiquica, en centro de deshabituacién o en uno educativo
especial, respectivamente, “no podrd exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad,
si hubiera sido declarado responsable el sujeto”, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijara en la sentencia
ese limite maximo.

Por su parte, el articulo 104 determina que en los supuestos de eximente incompleta por las
mismas causas enumeradas en los tres preceptos anteriores, “la medida de internamiento sélo
serd aplicable cuando la pena impuesta sea privativa de libertad y su duracion no podrd exceder de
la pena prevista por el Codigo para el delito”.

En general, pues, las medidas de seguridad no pueden ser mas gravosas ni de mayor duracién
que la pena abstracta prevista para el delito cometido5, ni exceder el limite de lo necesario para
prevenir la peligrosidad del autor. Pero, para las de internamiento en cualquiera de los tres
centros enumerados, se prevén limites temporales especificos, que difieren a su vez segtn se
aprecie una eximente completa o incompleta. En este tltimo caso, en principio, parece claro que
ese término lo constituye la pena abstracta sefialada en la ley para el delito cometido (pena prevista
en el Cédigo para el delito), manteniendo el criterio del articulo 6.2 CP, aunque el intento de
armonizar todas esas normas ha hecho que no haya unanimidad en esta interpretaciéon. En
cambio, se introduce una especialidad para el internamiento de personas declaradas
inimputables, prohibiendo el legislador que supere el tiempo que habria durado la pena si el
sujeto hubiese sido declarado responsable.

Pues bien, desde el momento en que se parte de una hipétesis ideal, se plantean dudas sobre
cémo determinar la pena que corresponderia a esa persona si fuera responsable. En la doctrina se
han formulado diversas interpretaciones.

Algunos autores entienden que los articulos 101, 102 y 103 CP se refieren a la pena concreta. En
aras de esta conclusién, MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN destacan que no se menciona “la pena que
hubiera podido imponerse” sino “el tiempo que habria durado la pena”35, lo que apunta a una
magnitud concreta, que si realmente fuera el marco penal tipico, no necesitaria que el Juez o
Tribunal lo fijara expresamente en la sentencia®. Luego, se deberd determinar el marco concreto,
teniendo en cuenta los efectos de la tentativa y la complicidad, las eximentes incompletas y las

54 Es decir, la pena prevista en la figura de la parte especial. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Revista del Poder
Judicial, (60), 2000, p. 7; GRACIA MARTIN, en GRACIA MARTIN (coord.), Tratado de consecuencias juridicas del delito,
2006, pp. 464 y s.; RUBIO LARA, Las medidas de seguridad tras la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio, del Cédigo penal:
perspectivas doctrinales y jurisprudenciales. Problemas y soluciones, 2011, p. 50; SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (coord.),
Manual de Derecho penal. Tomo II. Parte especial, 6* ed., 2011, p. 516; y, VIVES ANTON, en VIVES ANTON (coord.),
Comentarios al Cédigo penal, v. 1, 1996, p. 63. Véase, no obstante, sobre la tendencia jurisprudencial a aplicar las
reglas de ejecucion y participacién, MARCOS MADRUGA, en GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios al Codigo penal, 2°
ed., 2011, p. 430.
5 MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 593.
5 GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de segquridad en el Codigo penal de 1995, 1997, p. 151.
Corcoy Bidasolo/Mir Puig precisan que el limite maximo de las medidas privativas de libertad no es la concreta
duracion de la pena que se hubiera impuesto si el sujeto fuera plenamente imputable, sino el marco penal que
resulte de aplicar al hecho cometido todas las reglas previstas para su determinacion, salvo las relativas a las
causas de inimputabilidad o disminucién de la imputabilidad. CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG, en CORCOY
BIDASOLO/MIR PUIG (dir.), Comentarios al Cédigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011, pp. 240y s.
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atenuantes muy cualificadas, a excepcion de la causa de la inimputabilidad. En puridad deben
valorarse, también, las circunstancias ordinarias atenuantes y agravantes, pero en su mayoria
resultardn inoperantes, bien por su conexién con el factor determinante de la inimputabilidad, o
por la improcedencia de aplicarlas en perjuicio del reo”.

En cambio, GRACIA MARTIN mantiene la tesis contraria, entendiendo que esa pena que se hubiera
podido imponer serfa una comprendida en el marco penal abstracto establecido para el delito en
la parte especial, por lo que éste es el limite sefialado en los articulos 101 a 103 CP38.

A mi modo de ver, el diferente tenor utilizado en esos preceptos, en relaciéon con el articulo 104
CP, denota que el legislador quiso establecer canones limitadores distintos, pues lo coherente
habria sido emplear la misma expresion, tanto para los casos de eximentes completas como
incompletas, reguladas a efectos de medidas de modo sucesivo. Igualmente, perderia su sentido
la clausula determinando la obligacién del juzgador de expresar en la sentencia el limite maximo.
Asi pues, en el caso de inimputables la duracién puede alcanzar hasta el maximo del marco penal
concreto.

Tampoco el contenido del articulo 104 CP ha sido interpretado de modo unanime. GARCIA
ALBERO, sefiala que por exigencias del principio de proporcionalidad, esa prevision debe
entenderse en los mismos términos de los articulos 101, 102 y 103 CP, esto es, teniendo en cuenta
los aspectos relativos al «iter criminis» y participacién, y las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a excepcién de las valoradas via exencién incompleta®. Por el

57 La dificultad de este razonamiento es evidente. Como apunta Garcia Albero, las eximentes incompletas o
atenuantes muy cualificadas operaran, salvo que sus requisitos se expliquen precisamente por la situaciéon de
inimputabilidad del sujeto: una legitima defensa incompleta, un miedo insuperable, etc. El criterio serd la
subrogacién del hombre medio imputable en el lugar del autor para determinar la procedencia o improcedencia
de tal aplicacion. Igualmente, las atenuantes pueden operar, siempre que no resulten inherentes al sustrato
determinante de la imputabilidad. En cambio, la ratio de las agravantes impide que operen en perjuicio del reo,
bien por conectarse, total o parcialmente, con la culpabilidad del autor por el hecho cometido, bien por no tener
sentido en el contexto de una sentencia absolutoria por inimputabilidad, como sucede, por ejemplo, con la
agravante de reincidencia (art. 21.8 CP), o incluso en la de ensafiamiento (art. 21.5 CP). GARCIA ALBERO, en
QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Codigo penal espariol, t. 1, 6* ed., 2011, p. 666.
Puede verse una exposicién detallada sobre cada una de las circunstancias en, GARCIA ARAN, Fundamentos y
aplicacion de penas y medidas de sequridad en el Codigo penal de 1995, 1997, pp. 149 y ss. Por su parte, Mapelli
Caffarena indica que es un error tomar como referencia la pena que le hubiera correspondido al sujeto, pero una
vez vigente dicho limite es l6gico que se concrete hasta donde sea posible, para evitar un trato desigual entre
inimputables e imputables. MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 5 ed., 2011, p. 371.
58 Este autor entiende que para la fijacién de la pena abstracta deben considerarse las disposiciones relativas a la
participaciéon y al grado de ejecucion del hecho. En cambio, en la teoria de las medidas, debido a su fundamento,
es la establecida en el precepto de la parte especial, sin aplicar esas reglas. La referencia a la pena abstracta es una
regla técnica para establecer un limite maximo a la duracién de la medida, y como el fundamento de ésta es la
peligrosidad y la duracion de la medida adecuada a la misma puede ser superior a la que corresponderia a la
pena abstracta por el hecho concreto realizado por el sujeto, por ejemplo a la pena abstracta que corresponde al
hecho concreto de complicidad, la pena abstracta a la que se refiere el articulo 6.2 CP tiene que ser la establecida
en el precepto de la parte especial, sin que entren en consideracion las normas sobre los grados de participacion y
ejecucion. GRACIA MARTIN, en GRACIA MARTIN (coord.), Tratado de consecuencias juridicas del delito, 2006, pp. 464 y s.
También, JORGE BARREIRO, Revista de Derecho Penal y Criminologia, (6), 2000, pp. 186 y s.
59 GARCIA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES PRATS (coord.), Comentarios al Cédigo penal espaiiol, t. I, 6
ed., 2011, p. 670.
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contrario, otro sector doctrinal® apunta como limite la pena abstracta sefialada para el autor del
delito consumado. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN explican esa disparidad entre el régimen
previsto para inimputables y semiimputables, porque en este ultimo supuesto la pena habra
resultado muy atenuada por la aplicacion de la eximente incompleta, lo que aconseja un margen
mas amplio para prevenir la peligrosidad®!.

También en este precepto la diccion legal apunta a la pena abstracta de la parte especial, y en este
sentido me parece razonable la posible justificacion que apuntan los dltimos autores.

En suma, la frontera en las medidas de internamiento reside, en el caso de los semiimputables, en
el limite maximo del marco penal abstracto previsto en la parte especial para el delito realizado, y
en el de los inimputables, en el méximo del marco penal concreto, tras aplicar la totalidad de las
reglas de determinacién de pena, en tanto sean compatibles con la eximente. No obstante, la
divergencia en cuanto a la interpretaciéon de estos preceptos pone de relieve la necesidad de una
reforma para precisar su contenido. En el Proyecto comprobaremos que se establecen plazos
concretos para todas las medidas de internamiento, si bien en algunas se permite su
aplazamiento reiterado.

3. Las medidas de internamiento en el Derecho alemdn
3.1. Consideraciones previas

En el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal espafiol se ha seguido en gran parte la normativa
alemana relativa a las medidas de internamiento. Por eso, antes de referirme a nuestro texto de
reforma apuntaré unas notas sobre esas disposiciones.

En Alemania la regulacion de las medidas de seguridad se inspira en la idea del “interés
preponderante”. Esto supone que para imponerlas se debe cotejar, por una parte la restricciéon de
derechos del sujeto que conlleva la medida y, por otra, el peligro que esa persona encierra para la
sociedad. A su vez, este riesgo se valora en un doble sentido, considerando, tanto el grado de
probabilidad de comisién futura de nuevos delitos, como la gravedad de esos hechos esperables,
es decir, la entidad de los bienes amenazados®2. Esta férmula se ha plasmado en el enunciado del
principio de proporcionalidad del § 62 StGB.

Inicialmente, cuando se incorporaron al Coédigo penal, a través de la «Gewohnheitsverbrechergestz»
(“Ley del delincuente habitual”) de 24 de noviembre de 1933, las medidas respondian a una

60 GRACIA MARTIN, en GRACIA MARTIN (coord.), Tratado de consecuencias juridicas del delito, 2006, p. 466; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 594; y, JORGE BARREIRO, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, (6), 2000, p. 187.
61 GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Codigo penal de 1995, 1997, pp. 148 y
s.; ¥, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 594. Sanchez Yllera justifica esa
divergencia, en tanto no podia ser de mejor condicién el semiimputable que el inimputable, que puede quedar
sometido a medida de seguridad durante todo el tiempo que hubiese durado la condena si el sujeto hubiese sido
declarado responsable. SANCHEZ YLLERA, en VIVES ANTON (coord.), Comentarios al Cédigo penal de 1995, v. 1, 1996, p.
560.
62 KUHL, § 61, Lackner/Kiihl. Strafgesetzbuch Kommentar, 27° ed., 2011, p. 443; STRATENWERTH/KULEN, Strafrecht
Allgemeiner Teil I, 5* ed., 2004, pp. 18 y ss.; STREE/KINZIG, § 63, Schonke/Schréder, 28% ed., 2010, pp. 967 y s.
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finalidad utilitaria, heredera del modelo elaborado por VON Lisz1é. El objetivo de esa respuesta
era la “defensa social” y su legitimidad descansaba en un juicio de “adecuacién a fin”, calibrando
la idoneidad de la medida concreta para neutralizar la peligrosidad del sujeto y proteger a la
sociedad, cuya salvaguarda se consideraba un interés prevalente. No se requeria un equilibrio
adecuado entre los derechos restringidos y los bienes protegidos. Obviamente, esta concepcion
dista sustancialmente de la consagrada actualmente en la ley, aunque subyace todavia ese
sentimiento de primacia del derecho a la seguridad de los ciudadanos.

La doctrina hizo patente el riesgo que entrafaba vincular las medidas exclusivamente a la
peligrosidad, al descargarse al estado de la necesidad de apreciar la culpabilidad del sujeto, lo
que suponia abrir la puerta al eventual tratamiento del delincuente como un objeto, en beneficio
de la superior tutela de la comunidad. Justamente, una mirada a la historia reciente de Alemania
avalaba esa tesis, al evocar las aberraciones cometidas por el régimen nacional-socialista contra
deficientes mentales en nombre del beneficio ptiblico®4.

La necesidad de acotar las medidas con pardmetros mas estrictos que la pura peligrosidad,
acordes con los principios del Estado Social y de Derecho, se vio como una cuestién imperante
para la propia legitimidad de la sancién. De esta forma, pasaron a considerarse la dignidad y los
derechos del afectado, dando entrada al principio de proporcionalidad recogido en el § 62 StGB>.
Ahora bien, como vamos a comprobar, en ese contraste entre la esfera juridica del infractor y la
proteccion de la sociedad, las garantias de quien es considerado peligroso tienen un peso
reducido en la regulacién de las medidas. En todas ellas se estima que el objetivo absolutamente
prioritario es prestar seguridad a los ciudadanos®. Precisamente, una de las més graves, la de
internamiento en centro psiquidtrico, carece de limitacién temporal, pudiendo prolongarse
mientras el enfermo sea peligroso. Ademas, no impide ese ingreso la ausencia de perspectiva de
curacién, preservandose directamente la seguridad ciudadana¢’. Por otra parte, aunque en el § 62
StGB se requiere que el juzgador valore el hecho cometido, en la practica judicial se atribuye una
mayor importancia a los actos previsibless. Hasta el punto de justificar el Tribunal Supremo la
imposicién de medidas cuando se espera la comision de delitos graves, aunque los realizados
tengan poca significaciéon®®. Ese predominio del interés publico se refleja, incluso, en la eficacia
del principio in dubio pro reo, presente en el momento de adoptar o rechazar la medida, pero que
no se observa respecto a su suspension o levantamiento, por lo que el Juez s6lo debe adoptar
estas decisiones si estd convencido de que la peligrosidad ha desaparecido o ha disminuido de
forma considerable?0.

68 KUHL, § 61, Strafgesetzbuch Kommentar, 27* ed. 2011, p. 442; y, SCHOCH, Previos §§ 61 y ss.,
Satzger/Schmitt/Widmaier StGB Kommentar, 1* ed., 2009, p. 547.
64 SCHOCH, Previos §§ 61 y ss., Satzger/Schmitt/Widmaier StGB Kommentar, 1° ed., 2009, p. 547, y
STRATENWERTH/ KULEN, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 5% ed., 2004, pp. 18 y ss.
65 FRISCH, ZStW, (102), 1990, pp. 343 y ss.; y, STRATENWERTH/ KULEN, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 5* ed., 2004, pp. 20
y 21.
66 KUHL, § 61, Strafgesetzbuch Kommentar, 27% ed., 2011, p. 442; SCHOCH, Previos §§ 61 y ss., Satzger/Schmitt/Widmaier
StGB Kommentar, 1* ed., 2009, p. 548; STREE/KINZIG, § 63, Schonke/Schroder, 28 ed., 2010, pp. 967 y s.; vy,
STRATENWERTH/ KULEN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5* ed., 2004, p. 21.
67 FISCHER, § 63, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 59% ed., 2012, p. 536.
68 JESCHECK, Tratado de Derecho penal. Parte general, 4% ed., 1993, p. 733.
69 FISCHER, § 62, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 59% ed., 2012, p. 533.
70 SCHOCH, Previos §§ 61y ss., Satzger/Schmitt/Widmaier StGB Kommentar, 1* ed., 2009, pp. 548 y s.
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Pero, ha sido en las dltimas décadas cuando la bisqueda de la seguridad se ha situado en el
primer plano de la politica criminal, marcando el desarrollo de las normas que rigen las medidas
de seguridad”, sobre todo las concernientes a la custodia de seguridad («Sicherunsverwahrung»).
En esta sancién se introdujeron varias reformas que llevaron al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos a invalidarla en la sentencia de 17 de diciembre de 200972,

Pues bien, algunas de esas notas que destaco por su perfil negativo, se recogen también en el
Proyecto de reforma de nuestro Cédigo penal. Fundamentalmente, la posibilidad de internar al
sujeto en centro psiquidtrico de manera indefinida, mientras se estime necesario para compensar
su peligrosidad, en contraste con el caracter limitado del ingreso en centro de deshabituacién.
Ademas, la eliminacion del tope temporal se extiende en nuestro ordenamiento a los centros de
educacion especial. Asimismo, se suprime la limitaciéon expresa de las medidas privativas de
libertad a los delitos castigados con penas de este género. No obstante, se introducen variaciones
importantes, especialmente en materia de ejecucién, donde se suavizan algo los términos de la
legislacién germana. Por otra parte, como es normal, los parametros para enjuiciar las medidas
desde el punto de vista constitucional son también dispares en ambas legislaciones, aunque cabe
advertir que los respectivos Tribunales han llegado a conclusiones paralelas.

3. 2. El principio de proporcionalidad como piedra angular de las medidas

El Cédigo penal aleman dedica el Titulo VI a las medidas de correccién y seguridad («MafSregeln
der Besserung und Sicherung»)73.

El § 61 StGB -«Ubersichi»-, que encabeza ese Titulo, enumera las medidas de seguridad reguladas
en el texto:

“Son medidas de correccion y seguridad: 1. El internamiento en establecimiento psiquidtrico; 2. El internamiento en
centro de deshabituacion; 3. La detencién preventiva; 4. La supervision de conducta; 5°. La retirada del permiso de
conducir; 6°. La inhabilitacion profesional”.

A continuaciéon, el § 62 StGB -«Grundsatz der Verhiltnismifigkeit»- recoge el principio de
proporcionalidad:

71 También en Alemania se habla de un “Derecho penal de la seguridad”, como contrapuesto al “Derecho penal
garantista”. En este sentido, sefiala Hassemer que el objetivo de seguridad acttia en detrimento de las garantias
tradicionales del Derecho penal, de sus limites de intervencién y de la proteccién de los derechos humanos. De
esta forma, ha pasado a utilizarse como un medio de soluciéon de conflictos, perdiendo su condicion de ultima
ratio. HASSEMER, «Rasgos y crisis del Derecho penal moderno», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLV,
1992, p. 243; EL MISMO, «Lineas de desarrollo del Derecho penal alemén desde la época de posguerra hasta la
actualidad», en GARCIA VALDES (coord.), Estudios penales en homenaje a Enriqgue Gimbernat, t. 1, 2008, p. 377.
72 En concreto, la posibilidad de aplicarla tras cumplir la pena de prisién aunque no se hubiese acordado en la
sentencia, y la aplicacion retroactiva de la disposicion por la que se anulaba el limite de duraciéon de diez afios,
fueron declaradas contrarias a los principios de libertad y seguridad y de legalidad, proclamados en los articulos
5.1 a) y 7.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Al respecto, ROIG TORRES, «La reiteracion delictiva:
algunas reflexiones sobre el nuevo tratamiento en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal», Revista General
de Derecho Penal, (19), 2013.
73 Jescheck cuestiona la idoneidad de esta clasificacion, en tanto todas las medidas protegen a la colectividad
frente a futuros delitos y todas pretenden alcanzar esta meta mediante la resocializacion. JESCHECK, Tratado de
Derecho penal. Parte general, 4* ed., 1993, p. 731.
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“No cabe instar una medida de correccion y sequridad si no es proporcionada en su significacion, tanto respecto al
hecho cometido y a aquel que se espera pueda volver a cometer el autor, como en cuanto al grado de peligrosidad que
emana de éste”.

Ese precepto se complementa, ademas, con lo dispuesto en el § 72 StGB:

“Cuando puedan imponerse varias medidas de sequridad y reinsercion social y una de ellas resulte suficiente para
conseguir el fin buscado, solo deberd ordenarse esa”.

El Tribunal Constitucional aleman ha declarado que el principio de proporcionalidad tiene rango
constitucional, es uno de los pilares de un Estado de Derecho y supone la esencia de un derecho

fundamental, aunque en si mismo no constituye uno de estos derechos’.

A la luz de la declaraciéon legal, dicho principio implica la necesidad de simetria entre la
agresion a la libertad que supone la medida, por un lado, y el significado objetivo de los hechos
delictivos cometidos y los que se espera se reiteren, por otro, valorando el grado de peligro que
representan los agresores”s.

En concreto, de acuerdo con el § 62 StGB, son tres los criterios a examinar para constatar si se da
tal proporcionalidad:

- La significacién del hecho delictivo cometido

Mediante esta referencia se rechaza la peligrosidad por la conduccién de vida, que se habia
adoptado en otros ordenamientos del Derecho comparado. En este sentido, la doctrina entendié
que en un Estado de Derecho, donde se debe amparar la libertad como valor fundamental, no es
misién del Derecho penal combatir formas de vida del autor distintas a la actividad criminal
(como la vida desordenada o la holgazaneria, contempladas en el Cédigo penal suizo). La
decision de imponer la medida se ha de basar primordialmente en el peligro de reiteracion en el
delito®.

74 BVerfGE 16, 302; 19, 347, etc. FISCHER, § 62, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 59° ed., 2012, p. 533. Por otra parte,
la doctrina mayoritaria entiende que el principio de proporcionalidad abarca una estructura triple, teniendo una
parte de adecuacion a fin (Geeignetheit), otra de necesidad (Erforderlichkeit), y otra de adecuabilidad
(Angemesenheit). STREE/KINZIG, § 62, Schonke/Schrider, 28% ed., 2010, p. 965. Asi pues, se entiende de forma similar
a como lo ha interpretado nuestro Tribunal Constitucional, pese a no consagrarse expresamente en la
Constitucién. Ampliamente, CUERDA ARNAU, en VV.AA., Estudios juridicos en memoria del Profesor Dr. D. José
Ramon Casabd Ruiz, v.1, 1997, pp. 447 y ss.

75 KUHL, § 63, Lackner/Kiihl. Strafgesetzbuch Kommentar, 27% ed., 2011, p. 444.

76 En este sentido, destacan las criticas formuladas por Stratenwerth respecto al Cédigo penal suizo y al Proyecto
de revision parcial del mismo de 1965. En dicho texto se preveia el internamiento de delincuentes habituales.
Como primer presupuesto, se requeria que el sujeto tuviera antecedentes penales por delitos graves (Verbrechen) o
menos graves (Vergehen). El sentido de este requisito formal, decfa Stratenwerth, es patente: la recaida reiterada
en el delito es uno de los sintomas mas fuertes de la peligrosidad del autor y de la ineficacia que en él tienen las
sanciones penales. La segunda condicién era que el autor tuviera una clara tendencia a cometer delitos, graves o
menos graves, a la vida desordenada o a la holgazaneria. Aqui introducia Stratenwerth su critica fundamental:
segun el texto legal la tendencia que se valora no es sélo la que lleva al sujeto a delinquir, sino también la que le
predispone a tener cierta forma de vida. Dado que en un Estado de Derecho, que debe defender la libertad como
valor fundamental, no puede ser misién del Derecho penal combatir la vida desordenada ni la holgazaneria, ha
de entenderse que estas tendencias s6lo juegan un papel como factores crimindgenos que apoyan la medida. Lo
decisivo para imponerlas ha de ser tnicamente el peligro de recaida en el delito. Finalmente, como tercer
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De acuerdo con la jurisprudencia, para precisar el alcance del hecho delictivo realizado, hay que
atender no sélo a su gravedad, excluyéndose los de bagatela y las meras infracciones de
desobediencia, sino también al tipo de delito (y a su significacién para el ptablico), a la frecuencia
de los efectuados, el intervalo entre ellos, y sobre todo los indicios que supone de peligro de
reiteracion delictiva””.

De todos esos aspectos, se estima que el mds relevante para acordar una medida de seguridad es
la probabilidad de comisién de delitos futuros y, en concreto, de actos ilicitos graves. Por lo tanto,
la mayor o menor entidad de los ya perpetrados sirve especialmente como sintoma de la
peligrosidad’8, aunque se excluye la aplicacién de cualquier medida por un delito de bagatela o
de simple desobediencia. Ahora bien, una vez rebasada esa gravedad minima, se puede imponer
el internamiento en centro psiquidtrico o de deshabituacién, sin precisarse que el hecho esté
castigado con una pena privativa de libertad. Esto es importante destacarlo porque en el Proyecto
de reforma espafiol se elimina la restriccion vigente de las medidas privativas de libertad a este
mismo tipo de penas, de suerte que si se sigue esa misma interpretaciéon podrian llegar a
imponerse por delitos castigados con penas restrictivas de otros derechos o con multa.

- La significacién del delito esperado

En el pronéstico de peligrosidad se debe valorar la clase y la gravedad de los ilicitos que cabe
esperar del sujeto, pues conforme al § 62 StGB para acordar el internamiento es necesario que
esos actos puedan afectar a bienes también trascendentes?.

En este sentido, como he indicado, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo
aleman, cuando sea previsible la comisiéon de delitos particularmente graves, se entiende
justificada la restricciéon de libertad, aunque los hechos realizados hasta entonces revistan poca
entidad®0. Lo normal, pues, serd pronosticar delitos serios cuando los perpetrados también lo
sean. Pero, la mera posibilidad que apunta el Alto Tribunal pone de manifiesto los
inconvenientes de acordar las medidas basdndose en la peligrosidad, sin atender a las penas
previstas para el delito cometido. Un hecho menor puede conllevar una privacién de libertad, por
un tiempo indeterminado.

requisito se precisaba la existencia de una nueva condena. No obstante, decia ese autor, la medida de
internamiento no se restringe a través de la pena. S6lo es necesario que el delito que la motiva alcance cierta
gravedad -un delito grave (Verbrechen) o menos graves (Vergehen)- y que conduzca a la privacion de libertad del
reo. De modo que pueden incluirse, teéricamente, los cientos de delitos de “bagatela” que cada afio suponen en
Suiza la condena a penas cortas de prision. Los ejemplos de multitud de delincuentes juveniles con tendencia a
implicarse en rifias y de automovilistas con problemas de alcoholismo que conducen en varias ocasiones bajo el
efecto del alcohol, deberian haber revelado lo extremadamente amplio que es el Derecho vigente, en el sentido de
permitir facilmente la adopcion de una medida de internamiento. Pero ademds, debe ponerse el acento, al
efectuar esta critica, en la imposibilidad de vincular su aplicacién a la culpabilidad del autor, al no ser necesario
valorarla para fundar su imposicién. STRATENWERTH, ZStrR, (82), 1966, pp. 337 y ss.
77 BGH 20, 232, etc. FISCHER, § 62, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 59* ed., 2012, p. 533; y, STREE/KINZIG, § 62,
Schonke/Schrider, 287 ed., 2010, pp. 965 y s.
78 STRATENWERTH/ KULEN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5% ed., 2004, p. 23.
79 Como ejemplo que habilita para la medida se citan las lesiones fisicas graves. FISCHER, § 62, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, 59° ed., 2012, p. 533; y, STREE/ KINZIG, § 62, Schonke/Schroder, 28% ed., 2010, p. 966.
80 BGH 24, 134 y ss, etc. FISCHER, § 62, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 59 ed., 2012, p. 533.
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- Elgrado de peligrosidad

Finalmente, se consagra como criterio independiente el nivel de peligrosidad, de manera que el
objetivo al evaluar este factor es determinar el indice de riesgo o probabilidad de comisién de
nuevos hechos tipificados penalmente, con independencia de su entidad.

Vemos, pues, que el objetivo del prondstico gira en torno a la probabilidad de que el infractor
vuelva a delinquir y efectie delitos graves. En este contexto el comportamiento criminal
enjuiciado adquiere una particular significacion, pero no como parametro limitador de la medida,
sino como dato para calibrar ese riesgo. Desde esta perspectiva, como destacaban
STRATENWERTH/KUHLEN, un hecho antijuridico menor puede servir de fundamento al

internamiento, incluso de por vida, si se consideran amenazados bienes juridicos valiosos.

En el otro polo de la balanza, esto es, la injerencia de la medida en los derechos del autor, se debe
considerar no sélo su posible duracién, sino también su naturaleza. A estos efectos, se incide en la
necesidad de distinguir la mera privacion de libertad, de un tratamiento psiquidtrico coactivo que
le produzca a la persona cierto sufrimiento, como contrapeso a los tres criterios anterioress.

Lo cierto es que, en el sistema aleman los derechos del infractor tienen un peso menor frente a los
bienes de los demas ciudadanos, a la hora de decidir en el proceso penal si se acuerda o no el
internamiento. Si el Juez estima que esa persona, por su enfermedad o por su adiccién, puede
causar dafos serios a la sociedad, acuerda su internamiento aunque hasta entonces no haya
realizado ningun ilicito grave.

Ahora bien, el principio de proporcionalidad ha sido objeto de debate principalmente en lo que
hace a las medidas de internamiento con duracién superior a la pena privativa de libertad
prevista para el delito cometido. Un sector doctrinal ha justificado esta respuesta en la necesidad
de defender a los ciudadanos, cuando la pena adecuada a la culpabilidad resulta insuficiente para
garantizar esa tutela, como sucede con personas con una enfermedad mental, o adictas al alcohol
o las drogas, cuya imputabilidad reducida determina también una condena bajas2.

El Tribunal Constitucional aleman (Bundesverfassungsgericht) se ha pronunciado a este respecto,
aduciendo como fundamento de la extensién mayor de la medida, su finalidad de prevencién
especial y la sujeciéon al principio de proporcionalidad y no al de culpabilidad, debiéndose
ponderar en cada caso las necesidades de proteccién de la sociedad y el derecho a la libertad del
condenado.

Asi lo declar6 en la Sentencia de 1 de agosto de 2008%. En ella el recurrente alegaba la falta de
proporcionalidad de la medida que se le habia impuesto, consistente en el internamiento
continuado en un hospital psiquidtrico, debido a que excedia de la duracién de la pena privativa

81 STRATENWERTH/ KULEN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5% ed., 2004, p. 24.
82 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 1, 1997, pp. 103 y ss.
8 Esta resolucion resuelve la alegacién de inconstitucionalidad contra las sentencias del Tribunal Superior de
Brandenburgo, de 8 de abril de 2008 y del Tribunal de Frankfurt de 21 de febrero de 2008, en virtud de los
articulos 93 by 93 a de la Ley del Tribunal Constitucional Aleman.
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de libertad. Sin embargo, dice el Tribunal que el condenado no ha tenido en cuenta las diferentes
finalidades de las penas privativas de la libertad y de las medidas (F.].2). “Mientras que la pena
sirve para compensar la culpabilidad y su medida se corresponde en cada caso con la
culpabilidad..., las medidas de correccion y sequridad previstas en el § 61 StGB superan aquel limite,
sirviendo en especial a funciones preventivas individuales, a las que la pena no puede atender, a causa de su
vinculacion a la culpabilidad del autor..., y en vez de sujetarse al principio de culpabilidad se rigen por el
de proporcionalidad (§ 62 StGB). Esta proporcionalidad obliga a sopesar las inquietudes sobre la seguridad
de los ciudadanos y el derecho a la libertad de los afectados, en cada caso individual®4, como parte de la
decisién sobre la continuacién de la ejecucién de la medida de internamiento. El Juez ha de
resolver sobre la salida del agresor en el marco de una valoracién conjunta, atendiendo al peligro
que se desprende del sujeto en relacién con la gravedad que la ejecucion de la medida le supone”
(F.J.3).

Como vemos, el Tribunal Constitucional aleman aporta el mismo argumento aducido por el
Tribunal espafiol (STC 24/1993, de 21 de enero), contrastando el distinto fundamento de penas y
medidas y el papel que ejercen la culpabilidad y la peligrosidad en la delimitacion de esas
sanciones. En consecuencia, declaran legitimas las medidas de internamiento indefinidas para
enfermos mentales, al supeditarse su duracion al riesgo de recaida en el delito que se advierte en
el sujeto, pudiendo rebasar por ello el tiempo de la pena. La necesidad de defensa social, que se
ensalza en la resolucion germana es en realidad la otra cara de la moneda de la prevencion
especial, reconocida en los dos sistemas como fin comtn de las medidas de seguridad.

Notese, no obstante, que en el modelo aleman se equipara el papel limitador ejercido por la
culpabilidad y por la proporcionalidad, respectivamente, en las penas y en las medidas de
seguridad®. De suerte que la legitimidad de éstas no se anuda sélo a la peligrosidad del infractor
sino que ha de respetarse la ponderacion fijada en el § 62 StGB entre la medida, y el hecho
cometido, los delitos previsibles y la peligrosidad del autor. Con todo, estos médulos no son tan
estrictos como los previstos en el articulo 6.2. CP, donde se veda que las medidas de seguridad
superen la duracién y gravedad de la pena prevista para el delito o la peligrosidad. Pues bien, en
el Proyecto de reforma se suprime esta prohibicién y se opta por una definiciéon de la
proporcionalidad analoga a la del § 62 StGB, que pasa a dar contenido al nuevo articulo 95.2 CP.

84 La cursiva es afiadida.
8 En el caso enjuiciado el Tribunal entendié que la decisién de mantener la ejecucion de la medida no era
desproporcionada. A la vista de las cuatro condenas anteriores por delitos sexuales similares contra nifios, la muy
marcada orientacion homosexual-pedéfila del autor y su negativa a recibir tratamiento, encerraba un alto riesgo
de cometer delitos sexuales graves semejantes en caso de liberaciéon y en la valoracién realizada predominaba el
beneficio de dar seguridad al publico (F.J.4). Asimismo, rechazé que fuera desproporcionada la sumisién a
terapia ~como sostenia el recurrente-, pues teniendo en cuenta la finalidad de la continuacién del internamiento
en un hospital psiquiatrico, también era admisible el sometimiento del interno a tratamiento, en cuanto servia a
los intereses de la seguridad de la comunidad, exclusiva o principalmente (F.].5).
8 En nuestro ordenamiento mantiene este paralelismo, ZUGALDIA ESPINAR, «Medidas de seguridad
complementarias y cumulativas para autores peligrosos tras el cumplimiento de la pena», Revista de Derecho Penal
y Criminologia, (1), 2009, p. 201.
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3.3. Regulacion legal

En el Cédigo penal aleman, hay dos medidas privativas de libertad, el internamiento en
establecimiento psiquidtrico y en centro de deshabituacion®’.

§ 63 StGB. Internamiento en establecimiento psiquidtrico

De haber alguien cometido un hecho antijuridico, en situacion de inculpabilidad (§ 20), o con su culpabilidad
disminuida (§ 21), el Tribunal ordenard su internamiento en un hospital psiquidtrico cuando la evaluacién total del
agresor y de su acto indiquen, partiendo de éste y como consecuencia de su estado, que son previsibles actos
antijuridicos graves, siendo peligroso para el piiblico.

§ 64 StGB. Internamiento en centro de deshabituacién

De tener una persona la propension a consumir bebidas alcohdlicas u otras sustancias toxicas en exceso, y haber
cometido por esa causa un acto antijuridico, sea en estado de embriaguez o por su dependencia del alcohol, que le
suponga una condena, o que no la conlleve precisamente por estar acreditada su inculpabilidad, o no excluida, deberd
el Tribunal acordar su internamiento en centro de rehabilitacion si existe el peligro de que cometa actos antijuridicos
graves a causa de su dependencia. La orden sélo se emitird si hay una perspectiva favorable en ese caso concreto de
que la persona sanard con dicho tratamiento o estard por un tiempo considerable alejado de tal dependencia,
distanciado de los actos ilicitos graves a los que puede conducir su dependenciass.

Por su parte, los §§ 678% y 67 d)? StGB, regulan el orden sucesivo de cumplimiento y la duracién
del internamiento.

87 La Ley de Ejecucion Penal de 20 de diciembre de 1984, suprimi6 el ingreso en centro de terapia social, que hasta

entonces habia sido el eje principal de este sistema, pasando a constituir una modalidad de cumplimiento de la

pena de prisién para reincidentes con trastornos graves de la personalidad. JESCHECK, Tratado de Derecho penal.

Parte general, 4* ed., 1993, pp. 731 y 739.

88 El § 65 StGB esta derogado y el § 66 StGB regula la custodia de seguridad.

89 § 67 StGB. Orden sucesivo de cumplimiento

1. De acordarse la medida de internamiento en una institucion, conforme a los §§ 63 y 64, junto a una pena privativa de

libertad, la medida se ejecutard antes de la pena.

2. El Tribunal, sin embargo, determinard que la pena, o una parte de ésta, debe ejecutarse antes de la medida cuando el fin de

la medida se alcance mds ficilmente de este modo.

En caso de imponerse un internamiento en un centro de deshabituacion junto a una pena de prision que temporalmente

supere los tres arios, el Tribunal deberd determinar que una parte de la pena se cumpla antes de la medida. Esta parte de la

pena debe tener una extension que permita, tras su finalizacion y pendiente el internamiento posterior, que sea posible tomar

una decision con arreglo al apartado 5, primera frase de este precepto. El Tribunal también debe especificar que la pena se

ejecute antes de la medida si el condenado estd obligado a salir del pais y se espera que su estancia en el territorio cubierto por

la presente Ley se termine durante o inmediatamente después de cumplirse la pena.

3. El Tribunal podrd, posteriormente, dictar una orden con arreglo al apartado 2, frase 1 6 2, modificarla o revocarla si las

circunstancias de la persona del condenado hacen que esto parezca adecuado. El Tribunal también puede decidir

posteriormente conforme a lo dispuesto en el apartado 2, frase 4. De haberse emitido una resolucion al amparo del apartado 2,

frase 4, se anula si la terminacion de la estancia de la persona condenada ya no se espera, al amparo de la vigencia de esta ley,

durante o inmediatamente después de cumplirse la pena.

4. De haber completado la medida la totalidad o parte de la pena, el tiempo de ejecucion de la medida se aplicard a la pena,

teniendo por cumplida hasta dos tercios de la pena.

5. De ejecutarse la medida antes de la totalidad de la pena, el resto de la pena podrd ser suspendida, de modo condicional, de

darse los requisitos del § 57 parrafo 1 frase 1° n° 2 y 3, siempre que al menos se haya cumplido la mitad de la condena. De no

suspenderse el resto de la pena, se seguird ejecutando la medida. En todo caso, el Tribunal podrd acordar el cumplimiento del

resto de la pena si las circunstancias de la persona del condenado lo hacen aconsejable.

9§ 67 d) StGB. Duracién del internamiento

1. El internamiento en un centro de deshabituacién no puede exceder de dos arios. El plazo cuenta desde el inicio del

internamiento. Si antes de una pena privativa de libertad se ejecuta una medida restrictiva de libertad impuesta junto a
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En las dos medidas se requiere que el sujeto sea inculpable (art. 20 StGB) o que tenga la
culpabilidad disminuida (art. 21 StGB), en el momento de actuar®! y que haya realizado un hecho
antijuridico?2.

Ahora bien, se entiende que el fin esencial de cada una de ellas es distinto y esta separacién
comporta repercusiones notables en cuanto a su régimen legal. El internamiento del § 63 StGB
tiene como objetivo proteger a la colectividad frente a personas peligrosas por su enfermedad o
incapacidad. Esta configuraciéon conlleva dos consecuencias elementales: por una parte, la
carencia de un plazo maximo de duracién, prolongandose mientras se considera que la persona,
por su enfermedad mental, supone un riesgo grave para los bienes ajenos (§ 67 d) n° 6 StGB). Por
otra parte, al no revestir caracter curativo, puede adoptarse aunque no exista perspectiva de
sanacion. A juicio de los Tribunales alemanes, la medida no se reduce a personas que precisen un
cuidado o tratamiento médico-psiquidtrico®.

En lo que hace al hecho delictivo realizado, la jurisprudencia sefiala que basta una conducta no
muy importante, en tanto resulte sintomética de la considerable peligrosidad del autor®4.

Como contrapunto, se precisa una especial entidad en cuanto a los delitos previsibles,
considerandose hechos antijuridicos relevantes para este internamiento sélo aquellos que,
ademas de ser graves -como por ejemplo, irse de un local sin pagar®- resultan adecuados para
perturbar fuertemente la paz publica%. La jurisprudencia excluye la criminalidad mediana o leve,
incluso cuando se trata de delincuentes habituales®” o en serie®. Por lo tanto, no cabe aplicar la
medida para evitar robos menores, pequefias estafas, o actos como marcharse de un
establecimiento sin pagar®.

aquélla, se prolongard ese plazo mdximo hasta la duracién de la pena privativa de libertad, en tanto que el tiempo de ejecucion
de la medida se imputa a la pena.
5. El Tribunal dard por finalizado el internamiento en un centro de deshabituacion si ya no existen los requisitos del § 64
frase 2°. Con la salida del centro se iniciard un periodo de supervision de conducta.
6. Si el Tribunal, después de iniciarse un internamiento en un hospital psiquidtrico, constata que ya no se dan las condiciones
de la medida o la ulterior ejecucion de la medida es desproporcionado, la dard por finalizada. Con la salida del centro se
iniciard un periodo de supervision de conducta. El Tribunal acordard que no se lleve a cabo esa supervision de no ser
previsible la comision de nuevos delitos por el afectado, aun sin esa supervision.
91 FISCHER, § 63, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 59% ed., 2012, p. 537; KUHL, § 63, Lackner/Kiihl. Strafgesetzbuch
Kommentar, 27% ed., 2011, p. 447; y, SCHOCH, § 63, Satzger/Schmitt/Widmaier StGB Kommentar, 1* ed., 2009, p. 560.
92 Los presupuestos del tipo subjetivo “interno” son controvertidos. Segtn la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (BGH) es necesario el “dolo natural” (BGHSt 3, 287; 31 al art.15). En cambio, son aplicables las medidas
cuando, como consecuencia de su condicién, el autor juzga mal los hechos que una persona sana habria
reconocido adecuadamente (BGH 3, 287, 289; 10, 355, 357...; NStZ 91, 528...), como si por sufrir una paranoia, cree
estar en un estado de necesidad -sin existir esa emergencia- o de legitima defensa, -sin existir ningtn ataque-
(BGH 10, 355...), o cuando a consecuencia de un trastorno delirante asume erréneamente tener derecho a un
patrimonio ajeno. FISCHER, § 63, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 59* ed., 2012, p. 536; y, KUHL, § 63, Lackner/Kiihl.
Strafgesetzbuch Kommentar, 27% ed., 2011, p. 447
9 BVerfG. HRRS 08, n° 1017; BGH NStZ 90, 123, 98, 35..., y Karlsruhe MDR 75, 861... FISCHER, § 63, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, 59° ed., 2012, p. 536; y, STREE/ KINZIG, § 63, Schonke/Schroder, 28% ed., 2010, pp. 967 y s.
94 (BGH 24, 134 (136)). JESCHECK, Tratado de Derecho penal. Parte general, 4* ed., 1993, p. 735.
95 (NStZ 92, 178). STREE/ KINZIG, § 63, Schonke/Schroder, 28% ed., 2010, p. 971.
% (NJW 68, 1783; NStZ - RR 01, 238). KUHL, § 63, Lackner/Kiihl. Strafgesetzbuch Kommentar, 27% ed., 2011, p. 449; y,
STREE/ KINZIG, § 63, Schonke/Schrider, 28% ed., 2010. p. 971.
97 (BGH NStE 33, JZ 97, 686). STREE/ KINZIG, § 63, Schonke/Schrider, 287 ed., 2010, p. 971.
98 (KG StV 92, 580). STREE/ KINZIG, § 63, Schonke/Schrider, 28% ed., 2010, p. 971.
99 (BGH NStZ 92, 178...). STREE/ KINZIG, § 63, Schonke/Schrider, 287 ed., 2010, p. 971.
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Desde luego, resulta llamativo el absoluto consenso de la doctrina y de los 6rganos judiciales en
torno a esa regulacion, reconociendo sin reservas que prevalece el derecho de los ciudadanos a no
sentirse amenazados por quien ya ha delinquido debido a su afeccién, frente a la libertad de esa
persona enferma. Pero, conviene apuntar que en la Constitucién alemana no existe una
disposiciéon equivalente al articulo 25.2 CE, en el sentido de determinar la orientacién de las
medidas de seguridad a la reeducacién y a la reinsercién social.

La segunda medida privativa de libertad, el internamiento en centro de deshabituacion (§ 64
StGB) presenta un perfil enteramente distinto'®. Segtin ha declarado el Tribunal Constitucional,
la meta principal en este caso es la curacién de la dependencia, pasando a un segundo plano la
salvaguarda de los ciudadanos. Se entiende que la via para alcanzar este propésito es conseguir
la deshabituacion del infractor, por lo que deben centrarse los esfuerzos en este cometido!0l. Esa
naturaleza correctiva conlleva varias restricciones. En primer lugar, el umbral maximo de
duracién de la medida es de dos afios, o excepcionalmente el tiempo de la pena (§ 67 d) n° 1
StGB). Ademas, a partir de la postura sentada por el citado Tribunal, se incorporé el parrafo 2°
del § 64 StGB, a cuyo tenor ha de existir una perspectiva favorable respecto a la posibilidad de
sanacion del sujeto, o al menos sobre la superacién por un periodo considerable de su adiccion02
Estas previsiones se incorporan también en nuestro Proyecto de reforma.

Pues bien, en estas medidas cobra un especial protagonismo el juicio de proporcionalidad,
debiendo guardar una relacién apropiada la injerencia en la libertad con la amenaza que la
persona supone hacia los ciudadanos. De esta forma, la clave de béveda de la resolucién que las
adopta es el pronéstico de peligrosidad del sujeto.

Por eso, en el proceso penal aleman el Juez debe emitir una resoluciéon particular sobre este
aspectol®, haciendo una valoracién conjunta del autor y del hechol®%. A estos efectos, la

100 Los requisitos legales para aplicar este internamiento son los siguientes: 1°. La persona debe tener una
dependencia o propensién a consumir bebidas alcohdlicas u otras sustancias téxicas. Dependencia significa aqui
una tendencia arraigada y continua, o con interrupciones muy limitadas, con base en una disposicién psiquica, a
tomar alcohol u otra sustancia, de forma desmedida. 2°. Debe haber cometido por esa causa un acto antijuridico,
sea en estado de embriaguez o por su dependencia del alcohol u otra sustancia. Pese al tenor literal de la ley, el
hecho debe haberse realizado, en ambos casos, debido a esa adiccion. Por otra parte, es necesaria una condena,
incluida la cadena perpetua (BGHSt 37, 160) o el caso en que ésta se haya suspendido. 3°. Debe existir el peligro
de reincidencia en la comision de actos ilicitos graves a causa de esa dependencia. 4°. El nuevo paérrafo 2° del
articulo 64 exige que exista una favorable perspectiva de que la persona sanara con el tratamiento o estard por un
tiempo considerable alejado de dicha adiccién. Segtn el tenor del articulo 64 queda la imposiciéon de la medida a
la valoracién restringida del Tribunal. En algtn caso particular no se ha impuesto la medida, a pesar de darse los
requisitos enumerados (BGH NStZ/D 08, 269...). Por el contrario, puede ordenarse cuando esos presupuestos ya
se han dado en un proceso anterior (BGH NStZ 92, 432, NStZ-RR 07, 39...). KUHL, § 64, Lackner/Kiihl.
Strafgesetzbuch Kommentar, 27% ed., 2011, pp. 453 y s.; y, STREE/ KINZIG, § 64, Schonke/Schrdder, 28 ed., 2010, p. 976.
101 E] internamiento en un centro de rehabilitacién es, en realidad, una medida que da prioridad a la seguridad
del publico (NSTZ 03, 86; NSTZ - RR 96, 257), pero su centro de gravedad reside en la finalidad de curar
(Sentencia del Tribunal Constitucional alemén, 91,1). Esta tltima resolucion establecié que el § 64 STGB era nulo
al permitir la aplicacién de la medida de su parrafo 1° a pesar de no existir una concreta perspectiva de éxito del
tratamiento. Dicho Tribunal exigi6, asi, este prondstico favorable. KUHL, § 64, Lackner/Kiihl. Strafgesetzbuch
Kommentar, 27% ed., 2011, p. 452.
102 FISCHER, § 64, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 59° ed., 2012, p. 548; KUHL, § 64, Lackner/Kiihl. Strafgesetzbuch
Kommentar, 27 ed., 2011, p. 452; y, STREE/ KINZIG, § 64, Schonke/Schrider, 28 ed., 2010, p. 976.
103 STREE/ KINZIG, Previos § 61y ss., Schonke/Schrider, 28% ed., 2010, p. 963.
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peligrosidad se entiende como probabilidad de recaida en el delito, implicando un grado
reforzado, o superior, a la mera posibilidad?05.

En cuanto a los métodos de investigacion, los Tribunales alemanes manejan tres modelos
distintos.

El pronéstico intuitivo es el aplicado habitualmente, para casos que no presentan complicacién.
La valoracién del autor y de los efectos de las sanciones y medidas sobre él, la efecttian personas
que no han recibido formacién psicolégica, psiquiatrica o criminolégica (basicamente, Jueces,
Fiscales y funcionarios de ejecucién), basandose para ello en su experiencia profesional. Se
reconoce, por tanto, que el riesgo de error es mayor que en los otros sistemas.

El prondstico estadistico se basa en que la probabilidad de futuros delitos es superior cuantos
mas elementos criminégenos (predictores) posea la persona. En las herramientas que se manejan
en la practica predominan ciertos factores de riesgo: antecedentes familiares, particularmente
problemas relacionados con la violencia, la criminalidad, el alcoholismo o la inadaptacién social,
cambios variados en los cuidadores del sujeto, dificultades en su educacién, falta de cuidado,
alteraciones psicopatoldgicas, desorden escolar (absentismo, repeticion de curso, suspensos),
formaciéon profesional interrumpida, actividad profesional irregular o ausencia de la misma,
abusos de drogas o de alcohol, ocio desmedido, criminalidad previa, cantidad y tipo de delitos
anteriores e intervalos cortos de recaidaloe.

Finalmente, el prondstico clinico -también llamado empirico individual- se desarrolla por
psiquiatras y psicélogos con especial experiencia criminolégica. Consiste en un estudio de la
personalidad del infractor mediante pruebas de psico-diagnéstico, exploracién e investigacion de
su vida, relaciones familiares, trabajos y antecedentes delictivos.

En los ultimos afos, para supuestos de cierta complejidad, se ha optado por combinar métodos
estadisticos y clinicos, desarrollados sobre todo por psicélogos y psiquiatras forenses, abordando
aspectos de la evolucién de la personalidad del delincuente, antes y después del delito, sintomas

104 (BGHSt 27, 246; 37, 373). La jurisprudencia matiza que el momento pertinente para el prondstico es el del juicio
oral, no el de la detencién tras la realizaciéon del delito. (NStZ - RR 02, 271). KUHL, § 63, Lackner/Kiihl.
Strafgesetzbuch Kommentar, 27% ed., 2011, p. 450.
105 (BGHSt 5, 350). STREE/KINZIG, Previos § 61y ss., Schonke/Schrdder, 28 ed., 2010, p. 963. Se matiza, ademas, que
la peligrosidad no ha de juzgarse sélo atendiendo al tipo concreto infringido, sino en funcién de la gravedad de
los hechos que se espera se reiteren en el caso individual (NStZ 98, 617 y 08, 563). Esto es importante tenerlo en
cuenta, sobre todo cuando el tipo abarca un amplio espectro de acciones, de gravedad variada (StV 02, 477). En
este sentido, la jurisprudencia reconoce que ciertos delitos en principio graves, pueden no cumplir los criterios del
pronoéstico de peligrosidad en supuestos excepcionales, como ocurre cuando se percibe generalmente como
inocuo al autor y de menor importancia el hecho. Ademas, se excluye la pequefia delincuencia, aunque el sujeto la
desarrolle de modo profesional (JZ 97, 686). KUHL, § 63, Lackner/Kiihl. Strafgesetzbuch Kommentar, 27% ed., 2011, p.
449.
106 En cambio, es problematica la relevancia, a efectos del pronéstico, de la conducta del reo durante la ejecucién
de la pena o la medida. Mientras que en la practica se otorga gran significado al comportamiento mostrado
durante esa fase, en la doctrina hay abundantes criticas a la valoracién de ese dato. Pese a ello, algunos autores
entienden que los ensayos realizados durante la ejecucién, ya sea al suavizar las condiciones de la pena o medida
o al dar un permiso al interno, revisten una notable trascendencia. Asi, de tener éxito esa prueba, se apoya un
pronéstico positivo, y de abusar el interno de la suavizacién de las condiciones se dara un prondstico negativo.
SCHOCH, Previos §§ 61y ss., Satzger/Schmitt/Widmaier StGB Kommentar, 1% ed., 2009, pp. 552 y 553.
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de enfermedad y perspectivas de futuro07.

Conviene destacar esta pluralidad en cuanto a los instrumentos de prediccion utilizados en el
proceso aleman, porque en el Proyecto de reforma espafiol las medidas pasan a regularse en
funcion de la peligrosidad, supeditdndolas a las mismas reglas de proporcionalidad sefialadas en
el § 62 STGB. En cambio, los elementos de juicio que se manejan en nuestra practica judicial, al
menos hasta la fecha, son mucho mas reducidos y esta limitaciéon puede restar fiabilidad a los
resultados del pronéstico.

Por otra parte, el § 67 StGB regula la forma de cumplimiento cuando concurren una pena y una
medida privativa de libertad. Como regla general, se determina la aplicaciéon primero de la
medida y a continuacién de la pena, descontando de ésta el tiempo de internamiento, no en su
totalidad, sino hasta dos tercios de la condena, por lo que siempre quedara una parte por
cumplir, que podré ser suspendida. No obstante, este orden se invertird, ejecutando antes la
totalidad o una parte de la pena “cuando el fin de la medida se alcance mas facilmente de esta
manera”. Esta variacién es obligada en el internamiento en centro deshabituacion, si la pena de
prision impuesta supera los tres afios.

El Tribunal Supremo aleman (BGH) se pronuncié sobre esta norma en la Sentencia de 4 de junio
de 2003, declarando que ese cambio en el orden de ejecucién estard justificado si se estima que
para alcanzar el fin rehabilitador es conveniente que después del tratamiento el sujeto acceda
directamente a la libertad, lo que podria no ocurrir si se aplicara antes la medida y después la
pena (cita en este sentido, la Instruccién de la Fiscalia General del Estado -Generalbundesanwalt-
de 6 de mayo de 2003). Ahora bien, el Tribunal pone de relieve los inconvenientes que derivan de
la falta de regulacion precisa de este supuesto. En concreto, en el caso enjuiciado el juzgador de
instancia habia ordenado el cumplimiento de una parte extensa de la prisiéon y después el ingreso
en un centro de deshabituacién. Ello hizo que no se pudiera descontar este tiempo de
internamiento de la condena de prisién impuesta en los dos tercios que permite la ley, puesto que
la parte de pena que quedaba por cumplir no alcanzaba ya esa porcién, al haberse ejecutado una
fraccién superior. Por lo tanto, la medida privativa de libertad suponia una sancién penal
adicional, declarando la necesidad de que los 6rganos judiciales en caso de ordenar el ingreso en
prision antes de la medida, calculen la parte de la pena a ejecutar dejando dos tercios para poder
deducir luego el tiempo de internamientol8.

107 SCHOCH, Previos §§ 61y ss., Satzger/Schmitt/Widmaier StGB Kommentar, 1* ed., 2009, p. 552.
108 “E] Tribunal provincial condené a cuatro afios de prisién al acusado, como autor de un homicidio imprudente.
Se acordo el internamiento obligatorio en un centro de deshabituacién y se resolvié que la ejecucién de la medida
deberia hacerse s6lo después de que el acusado haya cumplido treinta y dos meses de la pena de prision
impuesta.
El recurso del reo estd infundado, atendiendo al sentido del articulo 349 de la Ley procesal penal, en tanto se
dirige contra el fallo de culpabilidad y contra la condena. La obligatoriedad de la ejecucién previa de la pena
antes de la medida de seguridad puede no persistir en algtin caso. A este respecto, el Fiscal General afirmé en su
Instruccion escrita de 6 de mayo de 2003:
“Segiin expresa el legislador en el § 67 pdrrafo 1 StGB como regla general, las medidas impuestas segiin el § 64 StGB se
deben ejecutar antes de la pena. Esto se fundamenta en que el autor debe ser liberado lo mds temprano posible de su
dependencia, para que pueda colaborar luego en su destino en la institucion penitenciaria y alcanzar el fin penal (compirese
BGHSt 37, 160, 162). Solo si la finalidad de la medida es, de esta manera, mds ficil de lograr, podri estar justificada,
excepcionalmente, segiin § 67 pdrrafo 2 StGB, la ejecucién previa de parte de la pena o, de ser precisa, de la totalidad de la
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Estas consideraciones son de especial interés en nuestro ordenamiento porque, dado que el
Proyecto de reforma prevé también el computo parcial de la medida respecto a la condena total
de prision e, igualmente, adopta disposiciones que permiten ejecutar la pena con caracter previo
a la medida de internamiento.

4. Las medidas privativas de libertad en el Proyecto de reforma del Cédigo penal

4.1. La «<hegemonia» de la seguridad ciudadana: desaparicion de los limites relativos a la
pena

Los cambios efectuados en el Proyecto en materia de medidas de seguridad son un elemento
clave para el propodsito que guia la reforma, segtin la Exposicion de Motivos, de afianzar la
confianza de los ciudadanos en la Administracién de justicia y de responder a sus aspiraciones de
equidad!®, lo que en el fondo se traduce en un endurecimiento de la reaccién penal. La
normativa que se propone forma parte, pues, del consagrado como “Derecho penal de la seguridad”,
en alusion a la tendencia predominante en las tltimas décadas, tanto en los paises anglosajones!10

pena. El criterio al que atender para ordenar primero el cumplimiento de la pena y para resolver la cuestion de qué extension
de la misma debe anticiparse a la medida, serd el del interés en la rehabilitacion del condenado.
Una alteracion del orden sucesivo de cumplimiento ordinario puede estar justificado, para que asi el internamiento derivado
del § 64 vaya seguido inmediatamente de la liberacion del reo a su medio natural, porque si tras el internamiento recae
siempre, a continuacion, la prision se podrian poner en peligro los efectos positivos que la ejecucion de la medida supusieron.
En casos de ese tipo, el Juez penal debe demostrar con evidencias concretas de qué manera el éxito de la medida se pone en
riesgo si se impone a continuacion de ésta la pena de prision y como podria influir esto en el condenado (compdrese resolucion
del Tribunal Supremo alemdn de 8 de septiembre de 1998 - 1 StR 384/98 - m. w. N.).”
Estos requisitos se colman en la sentencia recurrida, pues el Tribunal provincial aconseja esa alteracién en
consonancia con las consideraciones sobre el caso individual, pues una aplicacién anticipada de la prisién podria
ser de interés para la rehabilitacion del acusado. De esta forma, éste podra ser puesto en libertad desde el mismo
centro de rehabilitacion. Tal vez el Tribunal provincial no ha considerado en su decisién que esto podria suponer
aqui un mal penal adicional, porque la medida se ejecutaria después de que el acusado hubiera cumplido treinta
y dos meses de prision, y por lo tanto superadas las dos terceras partes de la pena de prisién que se le impuso.
Por otra parte, el Tribunal provincial ha negado anticipadamente al acusado el beneficio de la suspensién de la
pena (comparese BGHR StGB § 67 Abs. 2 Vorwegvollzug, teilweiser 7, 11; BGH, Beschl. vom 1. August 1990 - 2
StR 271/90 - zitiert bei Detter NStZ 1991, 278).
Si el resultado de la aplicacién de esta prevision sigue siendo compatible con el interés de rehabilitacién deberia
haber sido discutido. También debe tenerse en cuenta, en el fondo, que el tiempo de ejecucién de la medida debe
de ser proporcionado a la pena impuesta (§ 67 parrafo 4, frase 1 StGB) y por consiguiente, seria suficiente llevar a
cabo un encarcelamiento anticipado que dure lo suficiente, de modo que su duracién -a evaluar, a partir de los
expertos- junto a la extensién previsible de la medida, extinga dos tercios de la pena (comparese BGH, Beschl.
vom 22. September 1992 - 1 STR 632/92 -; Senatsbeschluff in BGHR StGB § 67 Abs. 2 Vorwegvollzug, teilweiser 15
m. w. N.)” (F.J.Unico).
109 De hecho, la Exposicion de Motivos se abre con la siguiente frase: “La necesidad de fortalecer la confianza en la
Administracién de Justicia hace preciso poner a su disposicion un sistema legal que garantice resoluciones
judiciales previsibles que, ademas, sean percibidas en la sociedad como justas. Con esta finalidad, se lleva a cabo
una profunda revisién del sistema de consecuencias penales que se articula a través de tres elementos: la
incorporaciéon de la prisién permanente revisable, reservada a delitos de excepcional gravedad; el sistema de
medidas de seguridad, con ampliacion del ambito de aplicacién de la libertad vigilada; y la revisién de la
regulacién del delito continuado”. Puede verse una critica en, GIMBERNAT ORDEIG, en EL MISMO, Estado de Derecho y
ley penal, 2009, pp. 214 y s.
110 Al respecto, CASTINEIRA PALOU/RAGUES I VALLES, «Three strikes. El principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos», Revista de Derecho Penal y Criminologia, (14), 2004,
pp. 59 y ss.; KEMSHALL/WoOD, «High-risk offenders and the public protection», en GELSTHORPE/MORGAN,
Handbook of probation, 2007, pp. 381 y ss.; JANISKEE/ ERLER, «Crime, punishment and Romero: an analisys of the case
against California’s Three Strikes Law», Dugquesne Law Review, (43), 2000; LARRAURI, «Control del delito y castigo
en los Estados Unidos», Jueces para la Democracia, 1998; MAGUIRE/ MORGAN/REINER, The Oxford Handbook of
33



InDret 4/2014 Margarita Roig Torres

como en los continentales, a priorizar en las reformas penales la seguridad y la tranquilidad de
los ciudadanos, restando valor en algunos casos a las garantias del Derecho penal liberal. Esto,
como ya he anticipado, es lo que a mi juicio sucede con la nueva regulacién propuesta para las
medidas privativas de libertad, donde se reducen los limites actuales, acentuando el papel de la
peligrosidad del sujeto, cuyos elementos definidores se detallan con méas minuciosidad.

Segtin se sefiala en la motivacién del Proyecto, “se desarrolla de un modo coherente el principio
conforme al cual el fundamento de las medidas de seguridad reside en la peligrosidad del autor;
y se culmina la evolucién hacia un sistema dualista de consecuencias penales”. En este segundo
sentido, se amplia el campo de aplicacion de la libertad vigilada, puesto que se extiende a un
namero mayor de delitos y se prevé con cardcter adicional a las medidas de internamiento. No
obstante, en la redaccion original del Anteproyecto se regulaba la custodia de seguridad, como
medida afiadida a la pena de prisién y de cumplimiento posterior. Pero, esa nueva sancién, que
habia sido invalidada en la versiéon alemana por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
recibié numerosas criticas también en nuestro sistema, particularmente del Consejo General del
Poder Judicial, suprimiéndose, con acierto, en el Proyecto remitido a las Cortes!1.

Con relacion a la primera de las cuestiones, dice el texto, “se abandona definitivamente la idea de
que las medidas de seguridad no puedan resultar mas graves que las penas aplicables al delito
cometido: el limite de la gravedad de la pena viene determinado por la culpabilidad por el hecho;
pero el limite de la medida de seguridad, por el contrario, se encuentra en la peligrosidad del

autor”112,

A continuacioén, se subraya la previsiéon expresa de la obligacion de optar por la medida menos
grave de entre aquéllas que puedan resultar suficientes para prevenir la peligrosidad del autor,
asi como la introduccion de mayores limites para la adopcién y prérroga de la medida de
internamiento. Pero, lo cierto es que el plazo maximo inicial de cinco afios, previsto para los
centros psiquidtricos y de educacion especial, se puede ir prorrogando sucesivamente, si se
estima peligroso el interno, haciendo ilimitadas estas medidas!3.

Ese nuevo enfoque del sistema de medidas de seguridad, vertebrado sobre la peligrosidad
concreta del autor, se materializa en el articulado del Cédigo penal consagrado a esta materia.

Para empezar, se modifica el articulo 6.2 CP, determinando que “las medidas de sequridad no podran
exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor”. Se suprime, asi, la primera
cldusula, donde se dispone que no pueden resultar ni més gravosas ni de mayor duraciéon que la

Criminology, 2012, pp. 897 y ss.; MAQUEDA ABREU, «Politicas de seguridad y Estado de Derecho», Serta in
Memoriam Alexandri Baratta, 2004, pp. 1295 y s.; y, WORRALL, «The effect of three-strikes legislation on serious
crime in California», Journal of Criminal Justice, (32), 2004, pp. 283 y ss.
111 ROIG TORRES, «La reiteracién delictiva: algunas reflexiones sobre el nuevo tratamiento en el Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Penal», Revista General de Derecho Penal, (19), 2013.
112 “Tal y como ha puesto de manifiesto gran parte de la doctrina desde la entrada en vigor del Cédigo penal de
1995, y como reflejan las soluciones adoptadas en el Derecho comparado, las medidas de seguridad deben ser
proporcionadas, no sélo a la gravedad del hecho delictivo cometido, sino también a la de aquéllos que se prevea
que pudiera llegar cometer y, por tanto, a su peligrosidad”.
113 Critica esta posibilidad el Consejo General del Poder Judicial, en su Informe al Anteproyecto de Ley Orgénica
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, p. 126.
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pena abstractamente aplicable al hecho cometido. Esta omisién encabeza un conjunto de reformas
dirigidas a desligar esta consecuencia penal de la pena imponible al delito realizado, en atencion
segln se reitera al verdadero fundamento de esta sancion. A tenor de esa norma las medidas de
seguridad podrian, en principio, ser mas graves y durar mas que la pena procedente.

Esta conclusion se confirma con otras disposiciones. En el articulo 95 CP, se elimina el apartado 2,
a cuyo tenor “cuando la pena que hubiere podido imponerse por el delito cometido no fuere
privativa de libertad, el Juez o Tribunal sentenciador s6lo podra acordar alguna o algunas de las
medidas previstas en el articulo 96.3”. Por lo tanto, el 6rgano judicial queda facultado para
decretar la medida de internamiento aun cuando esa pena no fuera privativa de libertad14.

Por otra parte, en cuanto al limite temporal derivado de la pena, en la regulacién especifica de las
medidas privativas de libertad contenida en el Proyecto (arts. 98 a 103 bis CP), deja de constar la
frase indicando que “el internamiento no podra exceder del tiempo que habria durado la pena
privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto”, hoy presente en los
articulos 101, 102 y 103 CP para los inimputables. Igualmente, respecto a los semiimputables,
desaparece la doble restriccion contenida en el inciso segundo del articulo 104.1 CP, donde se
determina que “la medida de internamiento sélo sera aplicable cuando la pena impuesta sea
privativa de libertad y su duracién no podréd exceder de la pena prevista por el Cédigo para el
delito”. Unicamente en el caso de ingreso en centro de deshabituacién se estable un tiempo
maximo y se mantiene como tope en caso de prérroga la duraciéon de la pena impuesta.

A la vista de estos cambios, cabe entender, pues, que el 6rgano judicial podra acordar el
internamiento cuando lo considere necesario atendiendo a la peligrosidad del infractor, aunque
el delito no lleve aparejada una pena privativa de libertad. Si se contemplan exigencias en este
sentido, como vamos a ver, respecto a la gravedad de los delitos que previsiblemente cometa el
sujeto, para los que se sefiala una pena minima de prisiéon. Temporalmente todas las medidas de
privacién de libertad estardn acotadas, pero permitiendo su prorroga periddica hasta hacerlas
indefinidas, salvo el ingreso en centro de deshabituacién que en todo caso cuenta con un término
insuperable.

El estricto margen hasta ahora concedido al Juez para resolver sobre medidas de seguridad,
equiparandolo al que dispone respecto a las penas, por la evidente imposibilidad de precisar con
certeza la peligrosidad criminal del infractor, se ha modificado diametralmente, supeditando la
clase y duracién de las medidas a este pronoéstico. El Gobierno se ha hecho eco de las opiniones
favorables a regularlas de forma auténoma a la pena en mérito a su distinto fundamento. Pero
recordemos que, incluso muchos de quienes mantenian esta postura, consideraban conveniente
establecer un maximo temporal.

114 Asi lo entendi6 el Consejo General del Poder Judicial, sefialando que si bien es cierto que el articulo 95.2 CP
reclama la proporcionalidad de la medida, entre otros con el hecho, nada impide que el ingreso en un centro
psiquiatrico lo sea por hechos leves y por hechos sancionados, por ejemplo, con pena de multa; posibilidad que,
en principio, se presenta como preocupante por su, a priori, desproporcionalidad. Informe al Anteproyecto de
Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, p. 138. En
igual direccién, el Dictamen 358/2013, del Consejo de Estado, sobre Anteproyecto de Ley Organica por la que se
modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, de 27 de junio de 2013.
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En realidad, la normativa contenida en el Proyecto parece inspirada en la legislacion alemana. La
derogacion de los limites sefialados en los preceptos anteriores se sustituye por algunas
disposiciones genéricas que recuerdan a las de ese Derecho. En primer lugar, se recoge una
prevision semejante a la contenida en el § 62 StGB, donde se plasma como vimos el principio de
proporcionalidad. El articulo 95.2 CP reformado, dispone lo siguiente: “La medida de sequridad que
se imponga deberd ser proporcionada a la gravedad del delito cometido y de aquéllos que se prevea que
pudiera llegar a cometer, asi como a la peligrosidad del sujeto”115,

Por otra parte, el articulo 97 CP ordena optar por la medida menos gravosa: “1. Cuando existan
varias medidas igualmente adecuadas para prevenir de modo suficiente la peligrosidad del sujeto y
solamente una de ellas resulte necesaria, se impondrd la que resulte menos grave. 2. Si resultan necesarias
varias medidas para prevenir de modo suficiente la peligrosidad del sujeto, todas ellas podrdn ser impuestas
conjuntamente.” Se sigue el § 72 StGB, anadiendo en el apartado segundo el visto bueno a la
acumulacién de medidas cuando sean indispensables para evitar la comisiéon de delitos.

A mi modo de ver, sin embargo, estos criterios no son suficientes para garantizar la correcta
tutela de los derechos del afectado, desde el momento en que la combinacién de esos elementos
podria llevar a acordar una medida privativa de libertad aun no siendo la pena de esta clase.
Precisamente, el ejemplo aleman hace temer una posible interpretacion de la nueva norma en este
sentido, al no constar la prohibicién expresa de esa disparidad. En cualquier caso, la gravedad de
la pena deja de ser el factor limitador y pasa a serlo la del delito cometido, un criterio mucho mas
impreciso y que concede un poder de decision mucho mas amplio al juzgador. De hecho, hemos
visto que en el sistema aleman se atribuye una relevancia muy superior a los delitos previsibles,
examinando los cometidos como un dato indicativo de la peligrosidad de la persona a la que se
aplica la medida concreta. Lo que lleva a decretar el internamiento cuando los delitos esperables
revisten cierta entidad, siempre que el hecho realizado meramente lo permite por no ser de
gravedad escasa.

Lo mismo ocurre con la disposicién actual que impide prolongar la medida por mas tiempo que
la pena, que se elimina en el texto de reforma, fijando en su lugar términos méximos de duracién,
pero diferibles por un periodo total indefinido, pudiendo durar de por vida, salvo el
internamiento en centro de deshabituacion.

Tanto una como otra consecuencia me parecen censurables desde el punto de vista del principio
de intervencién minima, de la seguridad juridica y de la propia dignidad del afectado.

En este sentido, al inicio adelantaba mi opinién favorable a la regulacion del articulo 6 CP.
Ciertamente, no se puede negar que la gravedad y la duracién de la pena son limites extrafios al

115 “La inclusién en los términos de la ponderaciéon de hechos no cometidos, sino presuntos, evoca a las
denostadas medidas de seguridad predelictuales, cuya inconstitucionalidad fue declarada por el Tribunal
Constitucional (STC 22/87 de 20 de febrero y 23/86 de 14 de febrero). Mas cuando no se hace ninguna referencia
a la relacién de esos futuribles delitos con el hecho cometido y juzgado, lo que resulta esencial para un juicio de
peligrosidad, que, en el Anteproyecto, parece atender a un estado o modo de ser del autor con abstraccién del
hecho concreto cometido, lo que atenta contra los principios mas esenciales del Derecho Penal y de un Estado de
Derecho”. Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo penal, pp. 136 y 137.
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fundamento de las medidas de seguridad. Pero también es verdad que esas magnitudes se
concretan en funcién de la entidad del hecho realizado por el sujeto, si bien al fallar su capacidad
de culpabilidad no se le puede aplicar la pena, al menos integra. Por eso, se impone la medida de
seguridad como consecuencia procedente para dicho delito. Sin embargo, esa referencia a la pena
es el criterio limitador mas preciso de los que se manejan y, a la vez, el que por su conexién con el
comportamiento antijuridico, evita en lo posible el trato diferencial entre sujetos imputables e
inimputables que cometen un mismo delito. Por otra parte, el hecho de ser la peligrosidad el
motivo de la medida no obsta para establecer otras restricciones si, como sucede, el grado de
fiabilidad del prondstico no es suficiente como para legitimar esa reaccion!l®. Asi pues, en
algunos supuestos la propia naturaleza de la enfermedad evidenciard casi con seguridad la
futura realizacion de actos ilicitos, pero en otros el margen de error sera demasiado elevado como
para basar la decisién de internamiento exclusivamente en ese pronéstico. Todo ello, contando
con los necesarios informes periciales. En estas circunstancias, no me parece plausible en nuestro
Estado de Derecho regular la aplicacién de una consecuencia penal que puede suponer una
injerencia mayor en los derechos del infractor que la propia pena, atendiendo sélo a su presunta
peligrosidad. Pensemos en el internamiento de una persona que tiene una patologia de evolucién
variable, por un delito no castigado con pena privativa de libertad, sujetdindolo a prorrogas
repetidas. Por lo tanto, la peligrosidad no es un factor suficiente para impedir la desproporcién
de las medidas privativas de libertad. En cambio, otras soluciones que se proponen (establecer
maéximos en funcién de lo que suela durar la medida, de su naturaleza, etc.), amén de apartarse
igualmente del fundamento de esta reaccion, afiaden un plus de inseguridad juridica que no se
da recurriendo a la pena.

No obstante, de acuerdo con la redacciéon del Proyecto, la medida de seguridad no sélo ha de ser
proporcionada a la peligrosidad del sujeto, sino también a la gravedad del delito cometido, y a
los que se prevea que pudiera llegar a cometer. Pero estos presupuestos anadidos no salvan
tampoco los inconvenientes apuntados. De aprobarse el texto, la medida podra suponer una
restriccién més importante, en comparacién con la pena, respecto a los derechos del afectado, e
igualmente su duracién podra ser mayor e incluso ilimitada, si se acuerda el ingreso en un centro
psiquiatrico o de educacién especial y ello aunque las posibilidades de curacién sean nulas. Estas
consecuencias no me parecen acomodadas a los principios y derechos constitucionales. ;Se
garantiza suficientemente la seguridad juridica aun permitiendo la dilacién de la privacion de
libertad en virtud de una prognosis incierta? ;Se puede afirmar que se cumple debidamente el
principio de intervenciéon minima? ;Es este régimen el mdas acorde con la dignidad del enfermo?
A la luz de la jurisprudencia constitucional posiblemente se salven todos estos aspectos, aunque
no hay que olvidar que el Tribunal al justificar el internamiento permanente alude a su fin
correctivo. Pero, a mi modesto entender, como he reiterado, hay otra solucién mas razonable en
nuestro Estado de Derecho, consistente en remitir al enfermo a centros especificos de la sanidad

civil.

116 Véase, MARTINEZ GARAY, InDret, 2 /2014, pp. 3 y ss.
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4.2. El nuevo enfoque de las medidas en torno a la peligrosidad: prevision del
internamiento ilimitado

En el Proyecto se introducen cambios estructurales en la regulacion de las medidas de seguridad.
En el Capitulo inicial -«De las medidas de seguridad en general»-, se recoge el catdlogo de
medidas y los presupuestos para su aplicacién, pero se extraen las reglas de ejecucion
actualmente contempladas en los articulos 98 a 100 CP. Las normas de aplicacién se incluyen en
los respectivos apartados dedicados a las medidas privativas de libertad y a las de otra
naturaleza, de modo que se prevé de forma conjunta el régimen juridico de cada una de estas
categorias, dedicando dos secciones separadas a esos dos bloques. Ademas, se dedica un
precepto a cada medida de internamiento y en esas normas individuales se determina su
aplicacion tanto para la eximente completa como para la incompletal??.

La normativa genérica de las medidas privativas de libertad se contiene en los articulos 95 a 97
CP. El articulo 95 CP se adectia a la nueva configuracién centrada en la peligrosidad del infractor.
En el apartado primero!!8 se afiade una tercera circunstancia, necesaria para aplicar cualquier
medida, a saber: “Que la imposicion de una medida de sequridad resulte necesaria para compensar, al
menos parcialmente, la peligrosidad del sujeto”119. Ademas, se modifica el apartado segundo,
eliminando la reserva de las medidas privativas de libertad para los delitos sancionados con
penas de esta indole e incorporando la citada exigencia de proporcionalidad: “La medida de
seguridad que se imponga deberd ser proporcionada a la gravedad del delito cometido y de aquéllos que se
prevea que pudiera llegar a cometer, asi como a la peligrosidad del sujeto.”

En mi opinién, como decia, esta norma empeora la regulaciéon actual por cuanto sustituye los
criterios estrictos establecidos en el vigente articulo 6.2 CP y sus normas complementarias, por
moédulos mucho més vagos y que dan cabida al internamiento penal por tiempo ilimitado,
ademas de permitir las medidas privativas de libertad por delitos no castigados con penas de esta
naturaleza.

A continuacién, el articulo 96 CP enumera las medidas de seguridad que pueden imponerse
conforme a este Codigo. Segtin el apartado 1, “Son medidas privativas de libertad: 1. El internamiento
en centro psiquidtrico. 2. El internamiento en centro de educacion especial. 3. El internamiento en centro
de deshabituacion”. S6lo se aprecia un cambio de orden, pasando a tercer lugar la que hoy es
segunda y se modifica la mencion actual al centro educativo especial.

117 Dentro del Titulo IV del Libro I, el Capitulo I se titula «De las medidas de seguridad en general» (arts. 95 a 97

CP) y el Capitulo II, bajo la rabrica, «De la aplicaciéon de las medidas de seguridad», comprende la Seccion I -«De

las medidas privativas de libertad»- (arts. 98 a 103 bis CP) y la Seccién II «De las medidas no privativas de

libertad» (arts. 104 a 108 CP).

118 Este apartado se simplifica respecto a la redacciéon vigente, suprimiendo la referencia a las personas que se

encuentren en los supuestos previstos en el Capitulo siguiente.

119 E] Consejo General del Poder Judicial entendié que esta norma atenta contra el principio de subsidiariedad,

pues la medida, en tanto consecuencia juridica penal, debera ser totalmente necesaria. Informe al Anteproyecto

de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, p. 136.
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Por su parte, el articulo 97 CP recoge la preferencia antes enunciada respecto a la medida menos
grave, cuando haya varias imponibles y a la posibilidad de aplicacién conjunta cuando sean
necesarias.

El articulo 98 CP se consagra al internamiento en centro psiquiatrico:

“1. El Juez o Tribunal podrd acordar el internamiento en un centro psiquidtrico del sujeto que haya sido declarado
exento de responsabilidad criminal conforme al niimero 1° del articulo 20, o al que le haya sido apreciada esa eximente
con cardcter incompleto, si tras efectuarse una evaluacion exhaustiva del mismo y de la accién que llevé a cabo, existe
base suficiente para concluir que, debido a su trastorno, es posible prever la comision por aquél de nuevos delitos de
gravedad relevante.

A estos efectos, se consideran delitos de gravedad relevante aquéllos para los que esté prevista la imposicion de una
pena maxima igual o superior a tres arios de prision.

2. El internamiento se ejecutard en régimen cerrado cuando exista un peligro relevante de quebrantamiento de la
medida o de comision de nuevos delitos.

3. El internamiento en centro psiquidtrico no podrd tener una duracion superior a cinco arios, salvo que se acordare
su prorroga.

Si, transcurrido dicho plazo, no concurren las condiciones adecuadas para acordar la suspension de la medida y, por
el contrario, el internamiento continiia siendo necesario para evitar que el sujeto que sufre la anomalia o alteracion
psiquica cometa nuevos delitos a causa del mismo, el Juez o Tribunal, a peticion del Ministerio Fiscal, previa
propuesta de la Junta de Tratamiento, podrd acordar tras un procedimiento contradictorio en el que intervendrin el
Ministerio Fiscal y el sometido a la medida, asistido por su abogado, la prolongacién de la misma por periodos
sucesivos de una duracion mdxima, cada uno de ellos, de cinco arnos.

En otro caso, extinguida la medida de internamiento impuesta, se impondrd al sujeto una medida de libertad vigilada,
salvo que la misma no resultara necesaria.”

El articulo 99 CP, siguiendo idéntico patron, regula la medida de internamiento en centro de
educacion especial para las personas que sufren alteraciones en la percepcion:

“1. El Juez o Tribunal podrd acordar el internamiento en un centro educativo especial del sujeto que haya sido
declarado exento de responsabilidad criminal conforme al niimero 3° del articulo 20, o al que le haya sido apreciada
esa eximente con cardcter incompleto, si tras efectuarse una evaluacion exhaustiva del mismo y de la accién que llevé
a cabo, exista base suficiente para concluir que, debido a su trastorno, es posible prever la comision por aquél de
nuevos delitos de gravedad relevante.

2. En estos casos serd de aplicacion lo dispuesto en el pdrrafo sequndo del apartado 1 y en los apartados 2 y 3 del
articulo anterior”.

Son muchas las novedades que incorporan estos preceptos. Se declara procedente el
internamiento cuando se aprecien las circunstancias sefialadas, bien como eximente completa o
como incompleta, acabando con la separaciéon normativa en funcién de estos efectos'?0. No
obstante, la forma de ejecucion en los casos de concurrencia de pena y medida privativa de
libertad, se desarrolla en el articulo 101 CP.

120 E] articulo 101 CP vigente dispone que, al sujeto declarado exento de responsabilidad criminal conforme al n° 1
del articulo 20, se le podra aplicar, si fuere necesario, la medida de internamiento para tratamiento médico o
educacién especial en un centro adecuado al tipo de anomalia o alteracion psiquica que se aprecie. El articulo 102
CP prevé, para los exentos de responsabilidad penal conforme al n° 2 del articulo 20, la medida de internamiento
en centro de deshabituacion. Y el articulo 103 CP, respecto a los declarados exentos de responsabilidad conforme
al n° 3 del articulo 20, el internamiento en un centro educativo especial. Por su parte, el articulo 104 CP contempla
la aplicaciéon de esas mismas medidas para los casos en que las respectivas eximentes se aprecien como
incompletas.
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La aplicacién de la medida se condiciona a la peligrosidad del sujeto, especificando los elementos
que debe observar el juzgador para efectuar el prondstico. Ha de hacer una evaluacion
exhaustiva del sujeto y de la acciéon que llevé a cabo, para ver si debido a su trastorno es posible
prever que cometa nuevos delitos de gravedad relevante. El presupuesto actual consistente en
autorizar la medida s6lo “si fuere necesaria”1?!, se amplia, indicando los factores a ponderar. A
estos efectos ganan importancia los informes que, de acuerdo con el articulo 95 CP, puede
solicitar el 6rgano judicial, de los que dificilmente podra prescindir tratindose de anomalias
psiquicas o alteraciones en la percepcién, en las que el Juez normalmente es profano y que habra
de recabar de peritos médicos o psicélogos. Notese que la accion realizada juega aqui como
elemento definidor del peligro de reiteracion delictiva. En cambio si se precisa la dimensién de
los delitos esperables, que habran de revestir “gravedad relevante”, entendiendo por tales
“aquéllos para los que esté prevista la imposicion de una pena maxima igual o superior a tres
afios de prision”. No obstante, esta disposicion se complementa con el apartado segundo del
articulo 95.2 CP, donde se prescribe que la medida ha de ser proporcionada a la gravedad del
delito cometido. Aunque, como he dicho, en esta norma se deberia mantener el criterio actual y
exigir que ese hecho esté castigado también con una pena privativa de libertad, para impedir el
internamiento de personas por razén de su enfermedad mental por delitos que no permitirfan
restringir ese derecho fundamental si se tratara de alguien sano.

Se afnade, ademas, que el internamiento se ejecutard en régimen cerrado cuando exista un peligro
relevante de quebrantamiento de la medida o de comisiéon de nuevos delitos, plasmando asi la
normativa penitenciaria que permite restringir la libertad tinicamente cuando el estado de salud
lo requieral?2.

En principio, la duracién de esas medidas serd como maximo de cinco afios, pero se prevé la
prolongacién por periodos sucesivos de igual duracién, con las garantias de contradiccion
indicadas!??, de manera que estas prérrogas pueden ir sumandose mientras exista riesgo de
comisioén de nuevos delitos de la seriedad expresada. Ademas, a diferencia de los tratamientos de
deshabituaciéon, no es necesario que exista expectativa alguna de curacién ni tan siquiera de
mejora de la salud del afectado. Piénsese en el amplio abanico de enfermedades consideradas
irreversibles en la ciencia psiquiatrica y que pueden motivar una privacion de libertad definitiva.
Pues bien, aqui reside a mi juicio una de las mayores deficiencias de la nueva normativa que se
propone.

Bajo la legislaciéon actual, la doctrina ha debatido acerca de la constitucionalidad de aplicar
medidas de seguridad con fines puramente asegurativos, cuando no es viable la reeducacion y la
reinsercion social proclamadas en el articulo 25.2 CE al tratarse de personas con escasas o nulas

121 Articulos 101, 102 y 103 CP.
122 E] Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento penitenciario, en el articulo 188,
ubicado en el Capitulo VII -«Internamiento en un establecimiento o unidades psiquiatricas penitenciarias»-,
dispone lo siguiente: “Las restricciones a la libertad personal del paciente deben limitarse a las que sean
necesarias en funcién del estado de salud de aquél o del éxito del tratamiento”.
123 En el Anteproyecto de Ley Orgénica de modificacion del Cédigo penal, no se contemplaba este procedimiento
contradictorio, lo que dio lugar a las criticas del Consejo General del Poder Judicial. Véase el Informe al
Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
penal, p. 133.
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posibilidades de tratamiento. Algunos autores han entendido que una medida meramente
inocuizadora es contraria al mandato constitucionall?4, mientras otros mantienen su adecuacion,
siempre que se haga lo posible por conseguir esas metas!?. En la normativa del Proyecto se
afiade, ademads, un efecto pernicioso, habida cuenta que la privaciéon de libertad puede durar toda
la vida si pervive la peligrosidad.

Pues bien, en mi opinidén, se ha de partir de la interpretacién de ese precepto efectuada por el
Tribunal Constitucional, sefialando que esos objetivos constituyen un criterio orientador de la
ejecucion de las penas privativas de libertad y de las medidas y no un fin ineludible de las
mismas!?. Desde este prisma, las medidas citadas parecen tener cabida en nuestro sistema,
siempre que se acompafien de los tratamientos mds idéneos a la patologia particular. Pero, al
menos personalmente, me resulta rechazable desde el punto de vista ético la idea de encerrar a
una persona incapaz a perpetuidad, bajo un régimen penal, para defendernos a los demas
ciudadanos de las eventuales reacciones que pueda producir su enfermedad. La denunciada
realidad actual, donde la escasez de establecimientos psiquidtricos penitenciarios lleva a ordenar
el ingreso en las unidades psiquiatricas de las propias prisiones, deberia llevar al legislador a
considerar la remisién de esas personas a los centros dependientes del Ministerio de Sanidad,
arbitrando los medios necesarios y creando los centros pertinentes. Esta solucién me parece
mucho maés acorde con los principios constitucionales!?”.

El propio legislador de 1995 parecia decantarse por una respuesta no punitiva, incluso en ese
momento en que las medidas de seguridad estaban rigurosamente acotadas por la gravedad y
duracion de la pena. Como adelantaba al principio, en la Disposicion Adicional 1% del Cédigo
penal se ordena lo siguiente: “Cuando una persona sea declarada exenta de responsabilidad criminal por
concurrir alguna de las causas previstas en los niimeros 1° y 3° del articulo 20 de este Codigo, el Ministerio
Fiscal instard, si fuera procedente, la declaracion de incapacidad ante la jurisdiccion civil, salvo que la
misma hubiera sido ya anteriormente acordada y, en su caso, el internamiento conforme a las normas de la
legislacion civil”.

124 Asi, Urruela Mora considera que toda medida de seguridad deberd estar dirigida hacia la reeducacién y la
reinserciéon social, por expreso mandato constitucional, por lo que ab initio no puede aparecer como
absolutamente desligada de dichos fines. URRUELA MORA, Las medidas de seguridad y reinsercion social en la
actualidad, 2009, pp. 18 y ss.
125 Argumenta Cerezo Mir que, “el mandato constitucional de que las medidas de seguridad estén orientadas
hacia la reeducacion y la reinsercion social (art.25.2) implica la exigencia de que nunca deje de prestarse atencion,
ni se regateen esfuerzos para tratar de conseguir la reeducacién y la reinsercion social de los delincuentes
peligrosos. No puede interpretarse en el sentido de que sean anticonstitucionales las medidas de seguridad cuyo
fin primordial sea el aseguramiento de la sociedad, o la aplicaciéon de cualquier medida cuando las posibilidades
de reeducacion o reinsercion social sean escasas”. CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espariol. Parte general. I.
Introduccion, 6 ed., 2004, p. 38 (cita 91).
126 E] Tribunal Constitucional ha declarado que el articulo 25.2 CE no contiene “un derecho fundamental de la
persona..., sino un mandato del constituyente al legislador para orientar la politica penal y penitenciaria”. ATC
15/1984, de 11 de enero (F.]Unico). En igual direccién, las SSTC 2/1987, de 21 de enero y 150/1991, de 4 de julio.
127 Como sefiala Jorge Barreiro, el principio de proporcionalidad aplicado al &mbito de las medidas de seguridad
llevara consigo las consecuencias siguientes: la medida de seguridad no debe ser aplicada cuando no resulte
necesaria para una tutela adecuada y suficiente de los bienes juridicos frente a la peligrosidad criminal del sujeto,
ya sea porque existen otras medidas penales menos gravosas para los derechos fundamentales de afectado, o bien
porque hay otras medidas extrapenales menos onerosas que puedan cumplir con la funcién de prevenir la
peligrosidad criminal del sujeto. JORGE BARREIRO, en JORGE BARREIRO (coord.), Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, 2005, p. 580.
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No me queda mas que reiterar que, una vez rebasado el tiempo de la pena, lo coherente incluso
desde el punto de vista de la dignidad del interno, es remitirlo a la sanidad ordinaria y darle el
tratamiento que corresponda a su enfermedad. En este sentido, la realidad demuestra que por
muchos esfuerzos que se desplieguen en los establecimientos y unidades psiquiatricas
penitenciarias, para intentar un régimen lo mas asimilado posible al de un centro médico comun,
esta equiparaciéon no se consigue, empezando por el propio entorno donde se desenvuelve el
tratamiento, al estar ubicadas esas unidades en las propias prisiones!?8. Por eso, la nueva
normativa y, sobre todo, la ampliacién del plazo de internamiento, deberia ir acomparfiada de la
creacion de los centros idéneos.

Para concluir, dice el articulo 98 CP que una vez extinguida la medida de internamiento
impuesta, se impondra al sujeto una medida de libertad vigilada, salvo que la misma no resultara
necesaria. La obstinaciéon por aportar seguridad a los ciudadanos lleva a establecer una nueva
medida a continuacion de la de internamiento como regla general, en vez de contemplarla como
posibilidad para los casos en que se considere imprescindible. Previsién que supone cierta
contradicciéon, habida cuenta que se permite la prolongacion del internamiento mientras se
aprecie una peligrosidad relevante. Si este riesgo cesa hasta el punto de acordarse la salida del
centro, carece de sentido la sumision automatica a vigilancia salvo en algin supuesto de
persistencia de un cierto peligro para bienes fundamentales. De esta forma, es presumible que el
6rgano judicial a la vista de esa disposicién tienda a imponerla, sin asumir el riesgo de que al
salir del centro el sujeto cometa nuevos hechos delictivos. Por otra parte, en el plano puramente
pragmatico me suscita dudas que verdaderamente se asignen los medios econémicos necesarios
para afrontar todas esas reformas.

El articulo 100 CP se dedica al internamiento en centro de deshabituacion:

“1. El Juez o Tribunal podrd acordar el internamiento en un centro de deshabituacion del sujeto que haya cometido
un delito a causa de su grave adiccion al alcohol, a las drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras
que produzcan efectos andlogos, y se prevea que se pueda evitar asi que cometa nuevos delitos. Esta medida solamente
se impondrd cuando existan indicios que permitan fundar la expectativa razonable de que el sujeto superard su
adiccion mediante el tratamiento o, al menos, de que durante un periodo de tiempo relevante no recaerd en el consumo
de aquellas sustancias y no cometerd nuevos delitos motivados por el mismo.

Si el sujeto no hubiera sido declarado exento de responsabilidad criminal conforme al niimero 3° del articulo 20, y
tampoco le hubiera sido apreciada esa eximente con cardcter incompleto, esta medida solamente podrd ser impuesta
con su consentimiento.

2. El tratamiento se llevard a cabo en un establecimiento especializado o, si resulta necesario, en un hospital
psiquidtrico. En cualquier caso, su régimen y contenido se ajustard a las circunstancias concretas del sujeto y a su
evolucion.

3. El internamiento en centro de deshabituacion no podrd, por regla general, tener una duracion superior a dos arios.
Este periodo comenzard a computarse desde el inicio del internamiento y podrd prorrogarse hasta el limite constituido

128 La propia Direccién General de Coordinacién Territorial y Medio Ambiente, en la Instruccion de 16 de
noviembre de 2011, sobre cumplimiento de las medidas de seguridad competencia de la Administracién
Penitenciaria, aludia al “hecho incontestable de que el grueso de la cultura de la gestion penitenciaria se
encuentra orientada a la ejecuciéon de penas y no de medidas privativas de libertad impuestas a un mismo interno
en uno o en varios procesos penales”. Puede verse una critica respecto a la precariedad de las instalaciones
destinadas a albergar a los internos en, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/ ARROYO ZAPATERO/FERRE OLIVE/ GARCIA
RIVAS/SERRANO PIEDECASAS/ TERRADILLOS BASOCO, Curso de Derecho penal. Parte general, 2004, p. 504.
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por la duracién de la pena de prision que hubiera sido impuesta o un mdximo de cinco afios, cuando no se hubiera
impuesto ninguna pena” .

Se ha reproducido aqui el esquema alemén, declarando procedente la medida tan solo cuando
existan expectativas respecto a la superacion de la adiccién o al menos de la ausencia de consumo
durante un tiempo, evitando el retorno a la actividad delictiva por este motivo. Veiamos que en
ese sistema se ha establecido una acusada separacién entre esta medida y el internamiento en
centro psiquidtrico, al asignar al de toxicomanos un fin correctivo, frente al de aseguramiento
respecto a las personas con alteraciones mentales. Este mismo criterio se ha seguido en el texto de
reforma, requiriendo un minimo de eficacia para poder someter al adicto a tratamiento.

Se incorpora, no obstante, la posibilidad de que el penado ingrese voluntariamente en uno de
estos centros para superar su adiccién, cuando no se le aplique la eximente completa o
incompleta. Parece, por tanto, que se estd pensando en los supuestos en que se aprecia la
atenuante del articulo 21.2 CP. Esta es la novedad, sin duda, mas elogiable de todas las previstas
en sede de medidas de internamiento, aunque nuevamente soy escéptica respecto a la asuncién
por parte de la Administracion de los costes de esos tratamientos, si verdaderamente tienen una
demanda practica importante.

En cuanto al lugar donde debera aplicarse el tratamiento, se sustituye la alusién actual del
articulo 102 CP al centro de deshabituacién ptublico, o privado debidamente acreditado u
homologado, por la del establecimiento especializado, autorizando el internamiento en un
hospital psiquiatrico, si bien con sujecién al régimen determinado en este precepto. La dificultad
practica de esta medida es la carencia de centros especificos adecuados para aplicar el
tratamiento, lo que ha motivado la remision a las unidades psiquiatricas de los establecimientos
penitenciarios, con los inconvenientes apuntados. Estamos de nuevo ante un problema de
dotacién de medios, que es necesario solventar.

Como regla general, el internamiento no podra exceder de dos afios, aunque se permite alargarlo
hasta el maximo de la duracién de la pena que hubiera sido impuesta, esto es, de la pena concreta
0, si por haberse apreciado la intoxicacién como eximente completa, no se hubiera decretado
ninguna, ese término serd de cinco afios. La pena sigue actuando como limite temporal en los
casos de condenados semiimputables, siguiendo la senda del Derecho alemén, que adopta esta
norma en tanto la medida de internamiento cuente como tiempo de cumplimiento de la pena. En
el Proyecto este computo se contempla también en el articulo 101 CP. No obstante, a diferencia
del Cédigo penal germano, en este texto se establece un término de cinco afios para los casos de
personas inimputables a las que no se les hubiera condenado. Parece entonces que el tratamiento
debera finalizar como mucho a los dos afios, aunque excepcionalmente si se estima
imprescindible para evitar la comisioén de delitos y el tratamiento revela cierta efectividad, podra
extenderse hasta el término de la pena impuesta o, si se hubiera eximido de responsabilidad
penal al acusado, hasta cinco afios.

Sin embargo, a diferencia de las medidas anteriores no se menciona la accién realizada como
pardmetro para medir la peligrosidad, ni se indica la gravedad que deberan tener los delitos
previsibles. En cambio, se hace hincapié en la eficacia preventiva del tratamiento y en su
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duracién. Por lo tanto, la tnica condicién en cuanto a los delitos ejecutados para adoptar la
medida es la proporcionalidad que deriva del articulo 952 CP. No se circunscribe el
internamiento a los delitos castigados con pena privativa de libertad y ni siquiera se requiere
como en los articulos precedentes una concreta entidad en cuanto a los previsibles. De todos
modos, en caso de ver la luz esta norma los Tribunales deberian distanciarse de la interpretaciéon
mantenida por la jurisprudencia germana, centrada en los delitos esperables, valorando los
realizados principalmente a efectos de la peligrosidad, y restringir este internamiento,
atendiendo al articulo 95.2 CP, a los delitos sancionados con pena de privacién de libertad.

Por otra parte, no se prevé la aplicaciéon de la libertad vigilada al finalizar el tratamiento, a
diferencia de las demas medidas privativas de libertad.

El articulo 101 CP reformado contiene normas de ejecucion:

“1. Cuando se impongan al tiempo una pena de prision y una medida de internamiento de las reguladas en los
articulos 98, 99 6 100 del Cédigo penal, la medida de seguridad se ejecutard antes que la pena. El tiempo de
cumplimiento de aquélla se abonard como tiempo de cumplimiento de la pena hasta el limite de las tres cuartas partes
de la duracion de la misma.

En estos casos, una vez alzada la medida, el Juez o Tribunal podrd suspender la ejecucion del resto de la pena, si con
ella se pusieran en peligro los efectos conseguidos a través de la ejecucion de la medida, y resultara procedente
conforme a una valoracion ajustada a lo dispuesto en el pdrrafo segundo del articulo 90.1 del Cédigo penal. En este
caso serd de aplicacion lo dispuesto en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 90.

2. Si se hubieran impuesto al tiempo una pena de mds de cinco afios de prision y una medida de internamiento del
articulo 100 del Cédigo penal, el Juez o Tribunal podrdn acordar que se cumpla en primer lugar una parte de la pena,
y seguidamente la medida de seguridad. En este caso, la parte de la pena que debe ser cumplida en primer lugar se
fijard de modo tal que, sumado el tiempo de duracion de la medida de seguridad, se hayan extinguido dos terceras
partes de la pena total impuesta. Una vez alzada la medida, el Juez o Tribunal, podrd acordar la suspension de la
ejecucion del resto de la pena y la concesion de la libertad condicional conforme a lo dispuesto en el pdrrafo sequndo
del apartado anterior.

3. Si se hubieran impuesto conjuntamente una pena de prision y una medida de libertad vigilada, aquélla se ejecutard
en primer lugar.

4. Si hubieran transcurrido mds de dos arios desde la firmeza de la resolucion en la que se hubiera impuesto una
medida de internamiento de los articulos 98 6 99 del Cédigo penal sin que se hubiera dado inicio a su ejecucion, éste
se condicionard a la verificacién por el Juez o Tribunal de la concurrencia de los presupuestos que hacen necesaria la
medida”.

De estas reglas quiero destacar algunos aspectos. En primer lugar, deja de contarse la totalidad
del tiempo de internamiento como cumplimiento de la pena y siguiendo una vez maés el ejemplo
alemén, se computa tan sélo un periodo, que en el Proyecto es de las tres cuartas partes, frente a
los dos tercios de ese ordenamiento. Parece mantenerse una cuota retributiva, que el condenado
no puede cancelar con la medida, de suerte que la privacién de libertad cumplida en esa porciéon
que resta de un cuarto de la pena se afiadird a ésta, salvo que se acuerde su suspension. Se
produce un palmario “fraude de etiquetas” incompatible con el principio non bis in idem cuando
efectivamente se cumplan las dos sanciones. Cabe recordar en este sentido lo dicho en la STC
23/1986, de 14 de febrero, sobre la inviabilidad de hacer concurrir penas y medidas sobre un
mismo hecho, bajo el escudo del diferente fundamento de ambos castigos.
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Por otra parte, se permite el cumplimiento de una parte de la pena antes de la medida. No
obstante, a diferencia del Cédigo penal alemén, esta prevision se limita al internamiento en
centro de deshabituacién y no es obligatoria, cuando lo aconseje el fin de la medida, sino
facultativa. Ademas, en este supuesto la pena de prision impuesta ha de ser de cinco afios y no de
tres como en aquel texto. Asimismo, se salvan los inconvenientes sefialados por el Tribunal
Supremo aleman, al indicarse que la parte de la pena que debe ser cumplida en primer lugar se
ha de fijar de tal modo que, sumado el tiempo de la medida, se hayan extinguido dos terceras
partes de la pena total impuesta, garantizando que esta proporcion se descuente siempre. Pero, se
advierte un desajuste respecto al apartado 1, porque en éste se prevé que el tiempo de la medida
que se abonara de la pena sera de tres cuartos, mientras en el apartado 2 se habla de dos tercios.
Posiblemente se trata de un lapsus de los redactores del Proyecto, quiza influidos por el estandar
aleman. Sin embargo, no creo que el sentido de esta disposicion resida, como se argumenta en ese
sistema, en permitir el acceso directo a la libertad tras el tratamiento, puesto que en caso de
ejecutarse previamente la medida se permite suspender la ejecuciéon de la pena que falte por
cumplir. Advierto mas bien un fin de castigo en consonancia con el propodsito expresado en el
Proyecto de satisfacer la demanda social de justicia.

En efecto, no veo porqué una persona que seguin la sentencia necesita ser internada para su
deshabituaciéon, deba ser enviada antes a la carcel, con los evidentes perjuicios que tanto la
estancia en ella como el aplazamiento del tratamiento pueden reportarle. Si lo que se quiere
evitar es la entrada en la prisién, puede optarse por suspenderla. Me parece que se desnaturaliza
el fin preventivo general en su vertiente positival??, al que alude la Exposicion de Motivos del
Proyecto como piedra angular de las reformas!, y pasa a ser objetivo prioritario aplacar la
alarma social que provocaria la salida de prision de determinados delincuentes, sexuales y
asesinos badsicamente, con patologias psiquidtricas, teniendo en cuenta el tratamiento de esas
noticias en los medios de comunicacion. La reflexion siguiente seria hasta donde alcanza esa
influencia mediatica, si como declara el Ministro del Interior el indice de criminalidad en nuestro
pais se encuentra entre los mas bajos de la Unién Europeal?l.

Como nota comun a todas las clases de internamiento, se contempla la posibilidad de suspender
la ejecucion del resto de la pena una vez alzada la medida, con remisién al articulo 90 CP, en
sintonfa con la nueva configuraciéon de la libertad condicional como una modalidad de
suspension de la ejecucion penal. Pero, en caso de acordarse la suspension, se aplicard siempre
una medida de libertad vigilada.

129 Dice Feijoo Sdnchez que “la finalidad legitima de la pena no puede consistir en ejercitar fidelidades a la norma
o concienciar a los miembros de la sociedad, sino solo en seguir manteniendo la validez de la norma, teniendo
ello una funcién orientadora para todo el que esté interesado en vivir respetando las normas”. FEJOO SANCHEZ,
Normativizacion del Derecho penal y realidad social, 2007, p. 267
130 La importancia de este fin se advierte en otras normas. Por ejemplo, el apartado 4 del articulo 80 del Cédigo
penal, en la redaccién del Proyecto dispone lo siguiente: “No se suspendera la ejecucién de las penas privativas
de libertad superiores a un afio cuando aquélla resulte necesaria para asegurar la confianza general en la vigencia
de la norma infringida por el delito”.
131 En la presentaciéon del Balance de Criminalidad del afio 2013 el Ministro del Interior sefialé que las
infracciones penales habian descendido un 4’3% respecto al afio anterior y que la tasa de criminalidad en
Espafia se mantiene entre las mas bajas de la Unioén Europea, (www.lamoncloa.gob.es).
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Asi pues, la operatividad de esta Gltima medida varia segtn la clase de internamiento y la fase en
que se acuerde. Debe imponerse, salvo que no resulte necesaria, cuando se extinga el
internamiento en centro psiquidtrico o de educacién especial (arts. 98.3 parrafo tercero, y 99.2
CP). No se prevé, en cambio, una disposicién similar en el articulo 100 CP para la finalizacién del
ingreso en centro de deshabituacion. No obstante, en la regulacién de la medida de libertad
vigilada se establece con caracter general la posibilidad de decretarla cuando se haya resuelto el
cese de una medida de seguridad privativa de libertad, siendo obligada cuando se precise para
compensar el riesgo de comisién de nuevos delitos!32. En esta sede no se limita la libertad
vigilada a las dos primeras medidas de internamiento, lo que da pie a pensar que también al
finalizar el tratamiento de deshabituacién podria aplicarse. En el Derecho alemén la supervision
rige para las dos medidas privativas de libertad previstas. En cambio, a tenor del Proyecto, en los
casos de suspension de cualquiera de las medidas internamiento, la libertad vigilada es
obligada3®. La duraciéon maxima sera de cinco afios, pero podra prorrogarse por plazos sucesivos
de igual extension si se hubiera impuesto durante la suspensiéon del internamiento y el sujeto
hubiese incumplido las obligaciones y condiciones establecidas, evidenciando un riesgo relevante
de comision de nuevos delitos!34,

Pero, en materia de ejecucion de las medidas privativas de libertad se afiaden, ademas, otras
novedades. Las competencias dejan de estar en manos del Juez o Tribunal sentenciador y se
atribuyen al Juez de Vigilancia Penitenciaria, en coherencia con su definiciéon como Juez de
ejecucion de penas y medidas de seguridad (art. 94 LOP]J)!35, con la gestiéon de las medidas de
internamiento por la propia Administracion penitenciarial? y con la consiguiente proximidad al
interno'¥. Dicho érgano debe revisar si se mantienen las circunstancias, con una periodicidad
semestral en el caso de internamiento en centro de deshabituacién y anual en los otros dos. Pero
se modifican las resoluciones que podra adoptar: mantener la ejecuciéon de la medida, decretar su
cese, o suspender su ejecucion con imposicion de la libertad vigilada por un méaximo de cinco
afios!38. No se contempla la eventual sustitucién por otra que se estime mas adecuada.

132 Articulo 104.2 CP: El Juez o Tribunal “podra imponer una medida de libertad vigilada en los siguientes casos:

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

Articulo 104.3: “El Juez de Vigilancia Penitenciaria impondra el cumplimiento de una medida de libertad vigilada

en los siguientes casos: b) Cuando se cumpla el plazo maximo de duracién de la medida de seguridad privativa

de libertad que se hubiera impuesto o se decrete su cese, y resulte necesario para compensar el riesgo de comisién

de nuevos delitos”.

133 Articulos 102.1 ¢) y 104.3 a) CP.

134 Articulos 102.1 c) y 104 ter 2 b) CP.

135 De esta opinion, el Dictamen 358/2013, del Consejo de Estado, sobre Anteproyecto de Ley Organica por la que

se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, de 27 de junio de 2013.

136 En este sentido, el RD 840/2011, de 17 de junio, estableci6 la competencia expresa de la Administracién

penitenciaria para la ejecucién de las medidas privativas de libertad de internamiento en establecimiento o

unidad psiquidtrica penitenciaria, siendo en este caso de aplicacion lo dispuesto en los articulos 183 a 191 del

Reglamento penitenciario vigente (arts. 21 y 22). No se contemplaban previsiones semejantes, sin embargo,

respecto a las otras medidas de internamiento. Pero, la Direcciéon General de Coordinaciéon Territorial y Medio

Ambiente, dict6 la Instruccién de 16 de noviembre de 2011, estableciendo unas directrices comunes a todas las

medidas de esa naturaleza para facilitar la gestién penitenciaria.

137 La atribucién de competencias en materia de ejecucién al Juez de Vigilancia Penitenciaria habia sido sugerida

por la doctrina. Puede verse, GARCIA ALBERO, en QUINTERO OLIVARES (dir.)/ MORALES PRATS (coord.), Comentarios

al Cédigo penal espariol, t. 1, 6% ed., 2011, pp. 653 y s.; MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 5% ed.,

2011, p. 390; y, SANCHEZ YLLERA, en VIVES ANTON (coord.), Comentarios al Cédigo penal de 1995, v.1, 1996, p. 543.

138 Articulo 102 CP: “1. El Juez de Vigilancia Penitenciaria podra, en cualquier momento durante la ejecucion de la

medida, verificar si se mantienen las circunstancias que hicieron necesaria su imposicién y adoptar alguna de las
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Igualmente, podra revocarse la decisiéon de suspender la ejecuciéon de la medida en los siguientes
supuestos: comisién de un nuevo delito, incumplimiento grave de las obligaciones y condiciones
impuestas en la libertad vigilada, o infraccién reiterada del deber de comparecer y facilitar
informacién al funcionario encargado del seguimiento del cumplimiento de la medida.
Asimismo, podra dejarse sin efecto la suspensioén si se conocen circunstancias ignoradas en el
momento de otorgarla, o por un cambio en las que llevaron a su concesién?39.

Finalmente, se prevé el ingreso temporal del sometido a internamiento en centro psiquiatrico, si
durante la libertad vigilada acordada al suspenderse la medida se aprecia un empeoramiento
grave en su salud mental, pero sin concurrir las circunstancias que justifican la revocacién de la
suspension. En tal caso a la salida del centro el sujeto seguira cumpliendo la medida no privativa
de libertad40.
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