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1- EL CONCEPTO DE PELIGROSIDAD CRIMINAL Y SU
ARTICULACION EN NUESTRO SISTEMA PENAL Y
PENITENCIARIO.-

El concepto de peligrosidad criminal aparece contemplado en nuestro
sistema penal como equivalente a la previsidn o prondstico razonable de que
un reo pueda volver a cometer nuevos delitos, definicion que se extrae del art.
95.1.2° CP, que alude a “que del hecho (delictivo) y de las circunstancias
personales del sujeto pueda deducirse un pronostico de comportamiento futuro
que revele la probabilidad de comisién de nuevos delitos”.

A su vez, el Codigo Penal utiliza el término prondstico de reinsercion
social favorable como contrapunto al de peligrosidad criminal del delincuente®,
que vendria a representar, parafraseando el art. 95.1.28 CP, un prondstico de
comportamiento futuro que revele la improbabilidad de comision de nuevos
delitos. Esta expresion aparece explicitamente contemplada en los arts. 36.2-
I, 78.3, 90.1.c), 90.1-lll, y 106.3-11l CP, e implicitamente en el art. 88.1-11 CP.

El concepto de peligrosidad criminal va a ser utlizado por el CP
atravesando varias fases de utilidad funcional.

En primer lugar, y partiendo de la conviccidn inicial de que la
peligrosidad criminal del reo queda neutralizada con el cumplimiento de la pena
de prision, para justificar su acceso a beneficios penales y penitenciarios, en
caso de que impuesta la pena privativa de libertad, se constate en el reo,
cumplidas determinadas condiciones, un pronostico de reincidencia bajo, y
para rechazar por el contrario la concesion de esos beneficios cuando el
prondstico se revela como alto y significativo. Esta linea de utilizacion funcional
del concepto de peligrosidad criminal va a atravesar un momento posterior de
objetivacidon del concepto sobre la base de criterios orientadores —pluralidad de
procedimientos, antecedentes delictivos, gravedad del delito- que van a
endurecer el acceso a esos beneficios en las reformas del afio 1999 y 2003, en
las que ademas va a ser utilizada legislativamente como justificacion habilitante
de la prisién provisional.

Pero ademas, poco a poco va a surgir nitidamente una segunda
funcionalidad del concepto de peligrosidad criminal, consistente en que el
legislador va a ir asumiendo una creciente conviccion acerca de que la
peligrosidad criminal del reo puede quedar neutralizada durante el
cumplimiento material de la pena privativa de libertad, pero pervivir y
reactivarse tras la excarcelacion por razon de libertad definitiva. Y para tratar
de controlar esa peligrosidad criminal postprisional o postpenitenciaria va a
recurrir a la figura de las penas accesorias de determinados delitos con
desarrollo progresivo de este sistema en las sucesivas reformas del art. 57 CP,
para acabar por introducir en el sistema de la justicia de adultos la figura de la

'La terminologia usada puede merecer criticas desde una perspectiva penitenciaria, donde el concepto
reeducacion se asocia a actividades de intervencion, y el de reinsercién a contactos con el mundo
exterior, reservando el término resocializacion al retorno a la vida libre tras el cumplimiento de las penas
privativas de libertad con la capacidad y la voluntad de respetar la ley penal.



libertad vigilada postprisional o postpenitenciaria, que culmina -por el momento-
este proceso.

1.1.- UTILIZACION INICIAL DE LA PELIGROSIDAD CRIMINAL PARA
VEDAR EL ACCESO A BENEFICIOS PENALES O PENITENCIARIOS, Y
PROCESALMENTE PARA JUSTIFICAR LA PRISION PREVENTIVA.-

Al tiempo de aprobarse el Cdédigo Penal de 1995, el concepto de
peligrosidad criminal se utilizdé preferentemente como factor determinante de la
denegacion de acceso a beneficios penales o bien de concesion de los mismos
en relacion con el cumplimiento de las penas privativas de libertad. Se trata de
un fendmeno que como veremos se va a reproducir repetidamente en las
distintas figuras e instituciones de la ejecucion penal y penitenciaria. Pero
paralelamente la trascendencia del concepto conduce a aceptar la prevencion
de la reiteracion delictiva como finalidad constitucional y legalmente habilitante
de la prision preventiva.

1.1.1.- Suspension de la ejecucidn de las penas privativas de libertad.- Asi,
respecto de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad,
en todas y cada una de sus modalidades —comun, especial de reos alcohdlicos
o drogodependientes contemplada en el art. 87 CP, y excepcional por
padecimientos graves e incurables del art. 80.4 CP-, su concesion se supedita
a unos requisitos o presupuestos objetivos determinados, que caso de no
concurrir excluyen su aplicacion, pero en ultima instancia a la hora de
resolverse este beneficio penal debe decidirse en base a la constatacion de la
peligrosidad criminal, para concederlo si no existe peligrosidad criminal, y para
denegarlo si se aprecia.

Asi, en el texto originario del art. 80.1 CP, se disponia que “los Jueces o
Tribunales podran dejar en suspenso la ejecucion de las penas privativas de
libertad inferiores a dos afios mediante resolucion motivada, atendiendo
fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto”. Es cierto que la
reforma de la Ley Organica num. 15/2003, de 25 noviembre cuando ha
modificado el art. 80.1 CP ha agregado la nocion de existencia de
procedimientos penales activos —asi, el parrafo segundo del art. 80.1 se viene a
precisar que “en dicha resolucion se atender4d fundamentalmente a la
peligrosidad criminal del sujeto, asi como a la existencia de otros
procedimientos penales contra éste’, pero en puridad no se modificaba
sustancialmente el valor de la peligrosidad criminal, sino que se limitaba a
identificar un hecho que permitia la correcta medicion de esa peligrosidad
criminal del reo. Este mismo fenbmeno aclaratorio se va a reproducir en otras
figuras penales.

En realidad la expresion peligrosidad criminal no aparece literalmente
citada en el texto del art. 80.4 ni en el del art. 87 CP, pero subyace en la
regulacion de las modalidades -especial de drogodependientes y excepcional
de enfermos graves con padecimientos incurables- ya que la concurrencia de
sus presupuestos viene a justificar la concesion del beneficio, sobre la base de
considerar que la superacién con éxito de un programa de tratamiento de
drogodependientes o la propia gravedad e irreversibilidad de la enfermedad



han aminorado la peligrosidad criminal del reo. Y cuando en la modalidad
excepcional se excluye de la concesidén a aquellos casos en que al tiempo de
delinquir el penado disfrutaba de este beneficio excepcional, es porque se esti
partiendo de la premisa légica de que el prondstico de baja peligrosidad
criminal del reo asociado legalmente a la concurrencia de la enfermedad se ha
revelado como erréneo, pues la enfermedad no ha frenado la reanudacion de la
actividad criminal del penado. Y tampoco debe olvidarse que en su redaccién
originaria en el art. 87 se establecié una cautela excluyente de la suspension
especial de drogodependientes cuando el reo era delincuente habitual,
concepto que en el art. 94 CP se identificaba con el hecho de que el reo
hubiera cometido tres o mas delitos de los comprendidos en un mismo
Capitulo, en un plazo no superior a cinco afos, y hubieran sido condenados por
ello; de este modo, el art. 87 venia a objetivar una exclusion del beneficio
basada en la peligrosidad criminal del reo visualizable por su condicién de reo
habitual. Aun ahora en la redaccion vigente del art. 87.2 CP subsiste la llamada
a un especial cuidado plasmado en especial motivacién de la concesion del
beneficio cuando se trate de penados reincidentes.

1.1.2.- Sustitucion de las penas de privativas de libertad.- El art. 88 CP no
supedita explicitamente a la ausencia de peligrosidad criminal la sustitucion de
las penas de prision por penas de trabajo en beneficio de la comunidad, multa y
actualmente por localizacidbn permanente. Se alude a que las circunstancias
personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el
esfuerzo para reparar el dafio causado asi lo aconsejen, expresiones que
encubren la idea de la peligrosidad criminal del reo, pues en Ultima instancia en
la concesién o la denegacidn va a subyacer la inexistencia de un prondstico de
reincidencia significativo por parte del reo, lo que hace aconsejable la
sustitucion e innecesario el cumplimiento material de la pena privativa de
libertad en general o de la de prision en particular; por el contrario, si el
prondéstico de reincidencia es significativo, las circunstancias que se invoquen
nunca justificaran la sustitucion, pues la privacion de libertad es imprescindible
para la inocuizacién de la persona infractora, neutralizando su peligrosidad
criminal.

1.1.3.- La libertad condicional.- En el caso de la libertad condicional, que
podemos definir como una decision de libertad anticipada en atencion a la
concurrencia de determinados requisitos objetivos, y a la formulacion de un
pronéstico individualizado de reinsercién social favorable, tampoco se utiliza el
término de peligrosidad criminal, pero si se ha utilizado implicitamente -la
expresion pronostico de reinsercidn social favorable es precisamente el
anténimo de la peligrosidad criminal-, y de esta suerte la existencia de un
pronéstico de reinsercion social desfavorable presupone una prevision de
riesgo de reiteracion delictiva socialmente inasumible, y viceversa, cuando el
pronéstico sea favorable se esta indicando que el riesgo de reincidencia es
poco significativo.

1.1.4.- Peligrosidad criminal y régimen especial de cumplimiento en
supuestos de fijacion de maximo de cumplimiento (la mal Ilamada
refundicion o acumulacion).- La figura de la fijacion del maximo de
cumplimiento —art. 76- constituye una regla especial del principio general de



cumplimiento sucesivo de las penas en los casos de concurso de penas —art.
75 CP-, aplicable cuando no sea posible su cumplimiento simultaneo, atendida
la naturaleza y efectos de las penas. Como la regla general de cumplimiento
sucesivo es una norma general de ejecucion, es evidente que la regla especial
del art. 76 constituye igualmente una norma especial de ejecucion, y ello con
independencia de que el Tribunal Supremo haya venido proclamando durante
casi veinte afios que es una norma de enjuiciamiento, porque dicha actividad
entrafiaba un juicio de conexidad, desde los AATS de 7 de abril y 14 de octubre
de 1989% y de que poco después el TS reforzase lo anterior sefialando que en
Gltima instancia aparecia la fijacién de una nueva pena®.

No obstante lo que el TS decia que decia el art. 70 CP —actual art. 76
CP/95-, la determinacion del maximo de cumplimiento constituye de suyo
inequivocamente una institucién de ejecucién®, lo que ha sido finalmente
asumido por la STS 197/2006, de 28 de febrero (doctrina Parot), y asi, en su FJ
4° anticipa la siguiente conclusioén, que luego razona: “el limite de treinta afios
Nno se convierte en una nueva pena, distinta de las sucesivamente impuestas al
reo, ni por consiguiente, en otra resultante de todas las anteriores, sino que tal
limite representa el maximo de cumplimiento del penado en un centro
penitenciario.” Conviene recordar que en la terminologia procesal tradicional
espafiola, cumplimiento es igual a ejecucion administrativa de las penas.

> Asi en el ATS de 14 de octubre de 1990, se razonaba lo siguiente: “el Juez de Vigilancia se mueve,
aparte de las atribuciones de amparo y control, en el &mbito de la ejecucion de las penas, sin que pueda
extenderse su funcion a valorar, a efectos penales, los hechos motivadores de las condenas; y
precisamente, la regla 2.2 del articulo 70 citado, en el tramite de refundicion promovido, exige un juicio
sobre la conexidad de los hechos que han servido de base a las distintas condenas penales, sopesando,
en los términos del articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las circunstancias subjetivas y
objetivas concurrentes dentro de una actividad declarativa o de enjuiciamiento, no la de ejecucion que
compete a tales Juzgados.

% Asi en el ATS de 25 de mayo de 1990 textualmente se afirma que ‘la aplicacion que del articulo 70,
regla 2.2 ...como consecuencia de ello, no es un acto de ejecucion de pena sino que entrafia un
pronunciamiento sobre la determinacion dltima de la pena, en aplicacion de una norma sustantiva que
surte efectos en el seno del juicio penal, al tiempo del pronunciamiento de la sentencia, Y,
excepcionalmente, ex post, en méritos al instituto de acumulacion arbitrado por el parrafo tercero del
articulo 988 de la Ley Procesal Penal.” Y de manera mucha méas explicita, la STS 8 de marzo de
1994 sefiala que el limite de cumplimiento establecido "opera ya como una pena nueva, resultante y
auténoma y a ella deben referirse los beneficios otorgados por la ley como son la libertad condicional y la
redencion de penas", y afiadié de forma quiza un tanto cursi pero contundente que "la suma penimétrica
es considerada como una nueva sancion”y que “sobre la pena resultante es sobre la que deben operar
los beneficios penitenciarios”.

* Se trata inequivocamente de una institucién de ejecucién. En primer lugar, porque la propia diccion literal
del art. 76 CP vigente —como la de la antigua regla 22 del art. 70 CP’73- deja bien claro que constituye una
especialidad o matizaciéon respecto a la regla general de cumplimiento sucesivo de penas, conforme al
orden de su respectiva gravedad, en los casos de concurso real de penas. Por cumplimiento siempre se
ha entendido en Espafia la ejecucion administrativa de una pena. Ergo si la determinacion del maximo de
cumplimiento constituye una especialidad de una regla general de ejecucion, de ahi se concluye que
constituye una regla especial de ejecuciéon. En segundo lugar, la diccion del art. 76 CP vigente -tampoco
la anterior de la regla segunda del art. 70 CP’73- jamas hablé de la imposicion de una nueva pena, sino
gue se declaran extinguidas las penas que procedan desde que las ya impuestas cubran dicho maximo:
esto es, tras la declaracion del méximo de cumplimiento de la condena las penas impuestas subsisten
como entes reales con vida virtual propia e independiente, pues si se declaran extinguidas las que
procedan desde que las ya cumplidas cubren dicho maximo, quiere decirse gramaticalmente que perviven
como realidades virtuales las penas que se cumplen, y hasta el momento de que se cumpla el maximo
también las penas que se declaran extinguidas una vez alcanzado dicho maximo.



Sin embargo, en 1995 las consecuencias de lo que el Tribunal Supremo
decia que decia el art. 70 CP/73 -que paso a ser el art. 76 CP/95-, habian sido
tan devastadoras, y generado un rechazo social tal, que el propio legislador se
sinti6 en la necesidad de introducir la figura un régimen especial de
cumplimiento -denominada por entonces incorrectamente “cumplimiento integro
de las penas” permitiendo que, atendida la peligrosidad criminal del reo, el
Tribunal podria facultativamente acordarlo en aquellos casos en los que el
maximo de cumplimiento establecido fuera inferior al 50% de la suma aritmética
de penas impuestas®. Dicho régimen especial consistia en que los beneficios
penitenciarios —a los que la reforma de la LO 7/2003 agrego los permisos de
salida y la clasificacion en tercer grado- y el computo de tiempo para la libertad
condicional se referian a la totalidad de las penas impuestas en las sentencias,
y no al maximo de cumplimiento fijado, sin perjuicio de lo que, a la vista del
tratamiento, pudiera resultar procedente.

La reforma de la LO 7/2003 vino a agregar un régimen especial
imperativo para el Tribunal, en los supuestos de los limites legales especiales
de 25, 30 y 40 afios previstos en los parrafos a, b, c y d del art. 76.1 CP,
siempre que la pena a cumplir resultase inferior a la mitad de la suma total de
las impuestas

La regulacion de esta figura contemplé ademas la posibilidad de
reversion al régimen general de cumplimiento, por el Juez de Vigilancia
Penitenciaria motivadamente, valorando, en su caso, las circunstancias
personales del reo, la evolucion del tratamiento reeducador y el prondstico de
reinsercion social, y asi dicho Juzgado podria acordarlo razonadamente, oido
el Ministerio Fiscal -y tras la reforma de la LO 7/2003, ademés, las
Instituciones Penitenciarias y las demas partes. Esto es, la peligrosidad criminal
justificaba el régimen especial de cumplimiento bajo las condiciones de
computo de penas indicadas, y el pronostico de reinsercién favorable
posibilitaba la reversion al régimen general de cumplimiento.

Sin embargo, la reforma de la LO 7/2003 determind una cautela
excluyente o limitativa de la facultad de reversion al régimen general de
cumplimiento asociada a la peligrosidad criminal de ciertas tipologias delictivas,
gue basicamente se ha mantenido con leves retoques en la reforma de la LO
5/2010: “si se tratase de delitos de terrorismo de la seccién segunda del
capitulo V del titulo XXII del libro Il de este Cédigo, o cometidos en el seno de
organizaciones criminales, y atendiendo a la suma total de las penas
impuestas, la anterior posibilidad solo sera aplicable:

Al tercer grado penitenciario, cuando quede por cumplir una quinta parte
del limite maximo de cumplimiento de la condena.

A la libertad condicional, cuando quede por cumplir una octava parte del
limite maximo de cumplimiento de la condena.”

1.1.5.- Peligrosidad criminal y medidas de seguridad.- En el caso de las
medidas de seguridad el papel de la peligrosidad criminal es clave, pues actta
de fundamento para la imposicién de este tipo de medidas penales, como lo

® Salta asi a la vista que el art. 78 CP debi6 ser desde una perspectiva de logica sistematica un art. 77
CP, o incluso un apartado 3° del art. 76 CP.



revela el art. 6.1 CP, que sefala que f‘las medidas de seguridad se
fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan,
exteriorizada en la comision de un hecho previsto como delito”. Es tan clave la
nocion de peligrosidad criminal para la medida de seguridad como fundamento
de su imposicién, que ello ha justificado que el propio concepto de peligrosidad
se defina precisamente en funcion de las medidas de seguridad —art. 95.1.22
CP, ya examinado.

Pero ademas de servir de fundamento de la imposicion de medidas de
seguridad, la peligrosidad criminal sera un barémetro de seleccion de la medida
a imponer cuando el delito esté castigado con pena privativa de libertad. Es
claro que conforme al principio de proporcionalidad cualitativa las medidas de
seguridad no pueden resultar mas gravosas que la pena abstractamente
aplicable al hecho cometido —art. 6.2 CP-, pero el grado de peligrosidad
criminal ademas actla como elemento condicionante de la propia seleccion de
la medida de seguridad aplicable, y asi podemos hablar de un principio de
control instrumental de la peligrosidad criminal como principio rector del
sistema de medidas de seguridad, ya que las mismas no pueden exceder del
limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor —art. 6.2 CP in fine-
lo que va a ser a su vez objeto de sucesivos recordatorios en los arts. 101, 102
y 103, al regular los casos que justifican la aplicacién de las medidas de
seguridad privativas de libertad, que so6lo se podran imponer si fueren
necesarias, necesidad que se asocia a la imprescindibilidad para el control de
la medida de seguridad. Pero ademas la peligrosidad criminal debe ser actual,
lo que quiere decir aqui y ahora, pero también luego, y de ahi el principio de
revisabilidad periddica consagrado en los arts. 97 y 98 CP, que imponen una
revisibn con cadencia periddica, que se fija al menos en un afio en el caso de
las medidas de seguridad privativas de libertad y de la libertad vigilada
postpenitenciaria, para reevaluar y medir la peligrosidad criminal de manera
sucesiva hasta el maximo fijado de su cumplimiento.

1.1.6.- Peligrosidad criminal y prision preventiva.- Desde el inicio del
proceso penal resulta factible, una vez identificada la persona del reo, la
imposicion de unas medidas cautelares reales y personales, y entre las
segundas encontramos la prisiéon preventiva. La doctrina procesal tradicional
siempre ha limitado la imposicion de la prisidon, partiendo de la existencia de
fumus boni juris —que en el proceso penal se materializa en la existencia de
indicios racionales de criminalidad, y vinculados a delitos de una cierta entidad-
y a la concurrencia ademas de un periculum in mora, y precisamente en este
punto la linea mas ortodoxa y tradicional ha anudado la prision preventiva a los
fines de conjurar unos riesgos racionales de elusion de la accién de la justicia —
art. 503.1.3° a) LECrim: “asegurar la presencia del imputado en el proceso
cuando pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga™, asi como a la
destruccion de medios de prueba —art. 503.1.3°.b) LECrim: “evitar la ocultacion,
alteracion o destruccion de las fuentes de prueba relevantes para el
enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro fundado y concreto”.

Sin embargo la jurisprudencia constitucional primero —SSTC 128/1995,
de 26 de julio, seguida entre otras por las 62/1996, 33/1999, 164/2000,
207/2000, y 217/2001, entre otras-, y el legislador después en la redaccion



introducida por las LO 13/2003 y 15/2003 —con gran repugnancia por parte de
la doctrina “procesal mas ortodoxa, que los concibe como fines
“desviacionistas™ han venido a aceptar como fundamento de la prision
preventiva la concurrencia de riesgos racionales de comision de nuevos delitos,
sea mediante ataques a bienes juridicos del perjudicado -art. 503.1.3°.c)
LECrim: “evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la
victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se
refiere el articulo 173.2 del Codigo Penal’-, o bien abiertamente de simple y
llana reiteracién delictiva en general -art. 503.2-1 LECrim: “también podra
acordarse la prision provisional, concurriendo los requisitos establecidos en los
ordinales 1° y 2° del apartado anterior, para evitar el riesgo de que el imputado
cometa otros hechos delictivos”.

Pero es que ademas la peligrosidad criminal puede llegar a rebajar el
minimum de gravedad de los delitos castigados con pena cuyo maximo sea
igual o superior a dos afos de prision, y asi en el propio art. 503.1.1° posibilita
la prision preventiva si el delito estuviera castigado con pena inferior a dos afios
si el imputado tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de
cancelacion, derivados de condena por delito doloso, lo que parte en cierto
modo de una presuncion legal de peligrosidad asociada a antecedentes
penales vigentes y activos por delitos dolosos.

1.1.5.- Peligrosidad criminal y sistema penitenciario.-

1°.- Peligrosidad criminal y tratamiento penitenciario.- El concepto
de peligrosidad criminal fue asumido por el sistema de individualizacién
cientifica ha sido importado de la corriente de criminologia clinica de Jean
PINATEL, y especificamente de su concepto de personalidad criminal, que
impregna la concepcion clinica del tratamiento. El delincuente es un enfermo
social, y como enfermo es susceptible de observacién, de diagndstico, de
prondstico y de tratamiento.

Segun esta concepcidn, el tratamiento debe partir de la observacion del
delincuente mediante un estudio cientifico de la personalidad del penado, del
gue se concluye (en terminologia psicolégica de dicha corriente) un diagnéstico
de personalidad criminal —art. 62.b) LOGP- que se traduce (en terminologia
juridica formulada en el art. 64 LOGP) en un doble diagnéstico de capacidad
criminal —que PINATEL derivaba de rasgos tales como egocentrismo,
agresividad, labilidad e indiferencia pasiva- y de adaptabilidad social —que
PINATEL desprendia de variables de personalidad tales como los rasgos
relativos a la actividad, las aptitudes fisicas, intelectuales y los rasgos
dinamicos relativos a las necesidades instintivas y que permiten al individuo
adaptarse al medio en el que vive con mayor o menor eficacia-, de cuya
interaccion se extraeria el juicio pronostico de peligrosidad criminal o
reincidencia.

Esta doctrina encuentra su eco en el inciso inicial del art. 62.b) LOGP,
que dispone que “el tratamiento guardara relacion directa con un diagnéstico de
personalidad criminal y con un juicio pronéstico inicial...”, y se completa en la
férmula contenida en el art. 64.2 LOGP, cuando sefiala que “una vez recaida
sentencia condenatoria, se completara la informacion anterior con un estudio



cientifico de la personalidad del observado, formulando en base a dichos
estudios e informaciones una determinacion del tipo criminologico, un
diagnoéstico de capacidad criminal y de adaptabilidad social y la propuesta
razonada de grado de tratamiento y de destino al tipo de establecimiento que
corresponda.” Asi, en el ambito del tratamiento penitenciario, la peligrosidad
criminal pasa a entenderse como sinénimo de prondéstico de reincidencia.

2°.- Peligrosidad criminal y clasificacion.-

a) Peligrosidad criminal como antecedente de la propuesta de
clasificacion.- En el &mbito del tratamiento penitenciario, y asi entendida la
peligrosidad criminal —como sinénimo de prondstico de reincidencia
significativo- se maneja fundamentalmente a la hora de determinar la propuesta
razonada de clasificacion, que aparece como una conclusion silogistica
derivada de la interaccién del doble diagnéstico de capacidad criminal y de
adaptabilidad social. Pues bien, esta valoracion de peligrosidad criminal debera
ser enjuiciada como antecedente del grado de clasificacion que se propone por
la Junta de Tratamiento®. Los criterios de clasificacién se formulan en los
términos de los apartados 3, 4y 5 del art. 102 RP.

b) Peligrosidad criminal y régimen cerrado.- Especial
relevancia alcanza el concepto de peligrosidad en el caso del régimen cerrado,
en su modalidad de departamento especial, pues se aplicard en los casos de
penados de peligrosidad extrema, en base a causas objetivas establecidas en
el art. 102.5 RP -tales como naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su
historial delictivo, que denote una personalidad agresiva, violenta y antisocial,
comision de actos que atenten contra la vida o la integridad fisica de las
personas, la libertad sexual o la propiedad, cometidos en modos o formas
especialmente violentos, pertenencia a organizaciones delictivas o a bandas
armadas, mientras no muestren, en ambos casos, signos inequivocos de
haberse sustraido a la disciplina interna de dichas organizaciones o bandas,
participacion activa en motines, plantes, agresiones fisicas, amenazas o
coacciones; comision de infracciones disciplinarias calificadas de muy graves o
graves, de manera reiterada y sostenida en el tiempo, e introducciéon o
posesion de armas de fuego en el Establecimiento penitenciario, asi como la
tenencia de drogas tOxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas en
cantidad importante, que haga presumir su destino al tréafico.

® Sin embargo se encomienda al jurista formular una propuesta de evaluacion de dicha peligrosidad
criminal, que el RP’81 denomina propuesta global de diagndstico criminoldgico, una vez examinadas las
diversas variables de clasificacion enunciadas en el inciso final art. 63 LOGP y 102.1y .2 RP. Y asi, el art.
281.2 RP’81, vigente con valor de resolucion del Centro Directivo, sefiala que corresponde al jurista
“asistir como vocal a las reuniones del equipo, participando en sus actuaciones y acuerdos y, una vez que
sobre cada caso hayan informado todos los miembros del mismo, hacer la propuesta global del
diagndéstico criminolégico y, en su caso, de programacion del tratamiento”. De este modo el jurista
interviene en dos momentos: el primero, cuando le corresponde formular el informe juridico criminolégico
que sirve de antecedente juntamente con el psicoldgico y social, para completar el andlisis de las
variables de clasificacién; y el segundo, cuando debe formular una propuesta de diagndstico
criminolégico, que abarca un doble diagnostico de capacidad criminal y de adaptabilidad social,
determinante del juicio pronostico de reincidencia, que se asimila a una evaluacion de peligrosidad
criminal del sujeto a tratar.



c) Peligrosidad criminal y acceso al régimen abierto mediante
la clasificacion en tercer grado.- Desde 1903 hasta 1968 el sistema
penitenciario espafiol se acomodd al sistema progresivo en su modelo
especifico irlandés o de Crofton, caracterizado por la division de la pena en
cuatro periodos sucesivos, de observacion, convivencia, confianza y libertad
condicional, por los que el penado iba avanzado en funcién de la magnitud de
la pena. En 1968’, inspirado en la concepcién de la criminologia clinica de Jean
Pinatel, el RSP de 1956 experimentd una transformacion esencial, consistente
en que en virtud de un estudio multidisciplinar inicial, el penado podria ser
asignado directamente al periodo de convivencia ordinaria e incluso al de
semilibertad sin necesidad de pasar inexorablemente por el primero y segundo
periodos, siempre que asi lo determinaran las exigencias del tratamiento
penitenciario. A partir de ese momento, nuestro sistema penitenciario habia
dejado de ajustarse al sistema progresivo irlandés o de Crofton, y pasaba a
convertirse en un sistema esencialmente diferente -que en Espafia
denominamos de individualizacion cientifica-, en el que necesariamente
debimos de dejar de hablar de periodos para pasar a hablar de grados y
regimenes, y en el cual a través de la clasificacion penitenciaria se articulaba
conforme al principio de correlacion entre grados y regimenes la asignacion de
un grado a cada penado, y derivadamente el modelo regimental asociado a
dicho grado, que seria el mas adecuado para las exigencias del tratamiento
individualizado programado tras su observacion cientifica. De esta suerte, el
primer grado se correspondera al régimen cerrado o de seguridad reforzada, el
segundo grado al régimen ordinario o de medidas de seguridad estandar, y el
tercer grado, el régimen abierto y de bajo control y medidas de seguridad
atenuadas. El sistema se asumi6 en la LOGP en 1979, cuyo art. 72.1 sefial6
que ‘“las penas privativas de libertad se ejecutardn segun el sistema de
individualizacién cientifica, separado en grados, el Gltimo de los cuales sera el
de libertad condicional, conforme determina el Cédigo Penal.”

Es cierto que la clasificacion en tercer grado se vinculaba también a la
magnitud de la pena impuesta, como una de las variables de clasificacion —art.
63 LOGP-, pero al tiempo de aprobarse el RP de 1996, la Unica cautela
establecida consistia en que si el penado no habia cumplido la cuarta parte de
su condena, para ser clasificado o progresado al tercer grado deberia
transcurrir el tiempo de estudio suficiente para obtener un adecuado
conocimiento del mismo y concurrir, favorablemente calificadas, las variables
intervinientes en el proceso de clasificacion penitenciaria, valorandose,
especialmente, el historial delictivo y la integracion social del penado —art.
104.3 RP.

Los requisitos para acceder al tercer grado penitenciario fueron
endurecidos considerablemente a partir del afio 2003, y entrafiaron una
desviacion sustancial respecto del modelo tradicional propio del sistema de
individualizacion cientifica puro. En el afio 2003 la reforma de la LO 7/2003
introdujo -inspirada en la legislacion francesa- el llamado periodo de seguridad,
bien que como efecto reflejo de la ley, y no en virtud de pronunciamiento
expreso del juez o Tribunal sentenciador, lo que ocasion6 no pocos problemas

" La reforma tuvo lugar condicionada por la incidencia de las actuaciones dirigidas por ALARCON BRAVO
tras la creacién del Gabinete Psicolégico del Reformatorio de Carabanchel -1965 a 1967-, que luego se
transformé en Central Penitenciaria de Observacion -1967.



interpretativos sobre el alcance retroactivo de la norma, finalmente zanjados
por la STS 748/2006, de 12 de junio. El llamado periodo de seguridad era en
realidad un régimen especial de cumplimiento asociado a la magnitud de
penas que individualmente excedieran de 5 afios —pena grave de prision- que
impediria el acceso del reo al tercer grado en tanto no alcanzara el
cumplimiento de la mitad de esa pena. De este modo latia, asociada a la pena
impuesta por un delito grave, una presuncion legal de peligrosidad criminal del
reo. El sistema sin embargo permitia la reversidon al régimen general de
cumplimiento en virtud de pronunciamiento del Juez de Vigilancia penitenciaria,
oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demas partes,
atendido el pronéstico de reinsercion social favorable derivado de los avances
del proceso de reeducacion. Pero se exceptuaban de esa posibilidad de
reversion los delitos de terrorismo e inscritos en actividades de crimen
organizado.

La reforma de la LO 5/2010 ha establecido dos modalidades de periodos
de seguridad.

En primer lugar, un periodo de seguridad facultativo para el Tribunal, que
requiere un pronunciamiento expreso conforme al modelo originario francés,
imponible discrecionalmente por el Tribunal. Aunque no se menciona el factor
determinante de esa decision, la logica del sistema exige una motivacion y
parece que esa motivacion debe vincular el pronunciamiento expreso a la
peligrosidad criminal, aunque la literalidad de la ley no la contempla asi,
especificamente. Asi resulta del art. 36.2-1 CP, que dispone que “cuando la
duracion de la pena de prision impuesta sea superior a cinco afios, el Juez o
Tribunal podra ordenar que la clasificacion del condenado en el tercer grado de
tratamiento penitenciario no se efectle hasta el cumplimiento de la mitad de la
pena impuesta.”

Y en segundo lugar, un periodo de seguridad imperativo, que es efecto
reflejo de la ley, pues no se menciona la necesidad de pronunciamiento
expreso del tribunal, asociado a ciertas tipologias delictivas. Asi resulta del art.
36.2-1l CP, conforme al cual “en cualquier caso, cuando la duracion de la pena
de prision impuesta sea superior a cinco afios y se trate de los delitos
enumerados a continuacion, la clasificacién del condenado en el tercer grado
de tratamiento penitenciario no podra efectuarse hasta el cumplimiento de la
mitad de la misma: a) Delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y
delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il de este Cdédigo.
b) Delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal. c) Delitos
del articulo 183. d) Delitos del Capitulo V del Titulo VIl del Libro Il de este
Cddigo, cuando la victima sea menor de trece afios.”

En cuanto a la reversibn al régimen general de cumplimiento se
contempla para los casos de imposicion facultativa, pero no para los casos de
periodo de seguridad imperativo como efecto reflejo de la ley. Asi resulta del
art. 36.2-1ll CP, conforme al cual “el Juez de Vigilancia, previo prondstico
individualizado y favorable de reinsercion social y valorando, en su caso, las
circunstancias personales del reo y la evolucién del tratamiento reeducador,
podra acordar razonadamente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones



Penitenciarias y las demas partes, la aplicacion del régimen general de
cumplimiento, salvo en los supuestos contenidos en el parrafo anterior.”

Pero ademéas de lo anterior, la LO 7/2003 modifico las condiciones de
acceso al tercer grado afiadiendo dos apartados al art. 72 LOGP, fijjando en
primer lugar la exigencia de satisfaccion de responsabilidades civiles por el
penado —art. 72.5 LOGP-, y exigiendo el abandono -art. 72.6 LOGP- de la
disciplina del grupo terrorista o de la organizacion criminal, lo que en el fondo
no es sino la definicion de la superacién de un caso especial de peligrosidad
criminal. En concreto, el art. 72.6 LOGP sefala que “del mismo modo, la
clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento penitenciario de
personas condenadas por delitos de terrorismo de la seccion segunda del
capitulo V del titulo XXII del libro 1l del Codigo Penal o cometidos en el seno de
organizaciones criminales, requerird, ademas de los requisitos previstos por el
Caodigo Penal y la satisfaccion de la responsabilidad civil con sus rentas y
patrimonio presentes y futuros en los términos del apartado anterior, que
muestren signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios
terroristas, y ademas hayan colaborado activamente con las autoridades, bien
para impedir la produccion de otros delitos por parte de la banda armada,
organizacion o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien
para la identificacién, captura y procesamiento de responsables de delitos
terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacién o el desarrollo de
las organizaciones 0 asociaciones a las que haya pertenecido o con las que
haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante una declaracion expresa
de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una
peticion expresa de perdén a las victimas de su delito, asi como por los
informes técnicos que acrediten que el preso esta realmente desvinculado de la
organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos
ilegales que la rodean y su colaboracién con las autoridades.

3°.- Peligrosidad criminal v permisos.- El concepto de peligrosidad
criminal late igualmente en las decisiones de concesion de permiso. A este
respecto el art. 156.1 RP sefiala que “el informe preceptivo del Equipo Técnico
sera desfavorable cuando, por la peculiar trayectoria delictiva, la personalidad
anomala del interno o por la existencia de variables cualitativas desfavorables,
resulte probable el quebrantamiento de la condena, la comisibn de nuevos
delitos o una repercusién negativa de la salida sobre el interno desde la
perspectiva de su preparacion para la vida en libertad o de su programa
individualizado de tratamiento.”

4°.- Informe _de prondstico final v libertad condicional.- El juicio de
pronéstico final evaluativo de peligrosidad criminal se contempla con caracter
general en el art. 67 LOGP fechas inmediatas a la liberacion del penado, haya
o no libertad condicional. Asi resulta del art. 67 LOGP, que sefiala que
“concluido el tratamiento o proxima la libertad del interno, se emitira un informe
pronagstico final, en el que se manifestaran los resultados conseguidos por el
tratamiento y un juicio de probabilidad sobre el comportamiento futuro del
sujeto en libertad, que, en su caso, se tendra en cuenta en el expediente para
la concesion de la libertad condicional.”




En relacibn con a la libertad condicional adquiere particular
relevancia dicho prondstico final si es favorable de reinsercidon social en funcion
de la evolucion del proceso reeducador experimentado por el penado durante
el cumplimiento material de la pena, en el art. 90.1.c) LOGP, que sefiala como
requisito “que hayan observado buena conducta y exista respecto de los
sentenciados un prondstico individualizado y favorable de reinsercion social,
emitido en el informe final previsto en el articulo 67 de la Ley Organica General
Penitenciaria.”

13- EL INICIO  DEL RECURSO A  MEDIDAS PENALES
COMPLEMENTARIAS POSTPENALES COMO INSTRUMENTO DE
CONTROL DE LA PELIGROSIDAD CRIMINAL DEL REO: LAS PENAS
ACCESORIAS DE DETERMINADOS DELITOS.-

Hasta ahora hemos examinado las figuras penales, procesales y
penitenciarias tradicionales en las que late el concepto de peligrosidad criminal,
y hemos visto como en el afio 2003 se articulan unas reformas introducidas por
Leyes Organicas 7, 13 y 15/2003, que en estas figuras pretendieron formular
una objetivacion de la peligrosidad criminal vinculandola a la existencia de
historial delictivo plasmado en antecedentes penales y procedimientos penales
activos -que en terminologia penitenciaria suelen aludirse como causas
penales pendientes de sustanciacion. Pero ademas, en el afio 2003 se
comenzoO a asociar en alguna de las instituciones existentes —art. 78 CP- la
peligrosidad criminal a los delitos de terrorismo e inscritos en el marco de
grupos de crimen organizado, lo que se ha venido a confirmar en la reforma de
la LO 5/2010, asociando el periodo de seguridad —art. 36.2 CP- a ciertas
tipologias delictivas, y excluyendo a limine la posibilidad de reversion en tales
casos al régimen general de cumplimiento, lo que sin embargo, y como suele
suceder dada la necesidad de pragmatismo de los sistemas penitenciarios, no
cierra las vias a otros cauces, como por ejemplo el del principio de flexibilidad —
art. 100.2 CP.

Sin embargo, el legislador habia comenzado a captar que la peligrosidad
criminal del reo no tenia por qué quedar limitada por su neutralizacion a través
de la pena privativa de libertad, y que podria llegar a trascender a la misma,
desbordando incluso el limite temporal de ésta. El vehiculo inicial utilizado ha
sido el de las penas accesorias, pero no el de las penas accesorias de otras
penas, sino el de las penas accesorias a determinados delitos, reguladas en el
art. 57 CP.

En su redaccion original, se disponia que los Jueces o Tribunales, en los
delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra la
integridad moral, la libertad sexual —ampliada a libertad e indemnidad sexuales
y derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio en la reforma de la
LO 15/1999-, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico,
atendiendo a la gravedad de los hechos y al peligro que el delincuente
represente, podran acordar en sus sentencias la prohibicion de que el reo
vuelva al lugar en que haya cometido el delito, o acuda a aquél en que resida la
victima o su familia, si fueren distintos, dentro del periodo de tiempo que el



Juez o Tribunal sefialen, segun las circunstancias del caso, sin que pueda
exceder de cinco afios.

La reforma de la LO 15/1999 extendidé las penas accesorias de las
prohibiciones por un periodo de tiempo que no excederia de seis meses, por la
comision de una infraccion calificada como falta contra las personas de los
articulos 617 y 620 CP.

Asi las cosas, asistimos en principio a una pena embrionaria de
alejamiento limitada al lugar de comision del delito o de residencia de la victima
y de su familia. Y el plazo era un maximo de cinco afios, con la consecuencia
de que para penas de prision inferiores a esa cuantia podria trascenderlas,
pero no si la pena de prision excedia de cinco afos. Pero la reforma de la LO
15/1999 la ampli6 a otras dos modalidades interdictivas: aproximacion a la
victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez
o Tribunal, comunicacién con la victima, o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal.

Llegados a este punto, la reforma de la LO 15/2003, introdujo un
principio esencial que supuso un paso definitivo en esta linea de actuacion:
introdujo un péarrafo segundo, que ha permanecido inalterado hasta la fecha,
conforme al cual “no obstante lo anterior, si el condenado lo fuera a pena de
prision y el juez o tribunal acordara la imposicién de una o varias de dichas
prohibiciones, lo hara por un tiempo superior entre uno y 10 afios al de la
duracion de la pena de prision impuesta en la sentencia, si el delito fuera grave,
y entre uno y cinco afnos, si fuera menos grave. En este supuesto, la pena de
prision y las prohibiciones antes citadas se cumpliran necesariamente por el
condenado de forma simultanea”. El paso era decisivo: las tres prohibiciones,
impuestas conjunta o separadamente, trascenderian definitivamente del
término final de la pena de prision, en unas magnitudes variables significativas
segun que el delito fuera grave o menos grave.

En otro orden de cosas, la reforma de la LO 15/2003 afiadié un apartado
2, sefialando que en los supuestos de los delitos mencionados en el primer
parrafo del apartado 1 de este articulo cometidos contra quien sea o haya sido
el conyuge, o sobre persona que esté o haya estado ligada al condenado por
una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad,
propios o del cényuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con
€l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del cényuge o conviviente, 0 sobre persona amparada en
cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el nucleo de su
convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentran sometidas a su custodia o guarda en centros
publicos o privados se acordara, en todo caso, la aplicacion de la pena prevista
en el apartado 2 del articulo 48 (lo que se circunscribia a la prohibicion de
aproximacion a la victima y a su familia) por un tiempo que no excedera de diez
afos si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo
dispuesto en el parrafo segundo del apartado anterior. limite



De este modo, el texto vigente contenido en el art. 57 aparece
actualmente asi:

En primer lugar, se contempla en el art. 57.1-1 CP la facultad del tribunal
para imponer las medidas de alejamiento del art. 48 en determinados delitos:
‘los jueces o tribunales, en los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la
libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad
sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioecondmico, atendiendo a la
gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente, podran
acordar en sus sentencias la imposicion de una o varias de las prohibiciones
contempladas en el articulo 48, por un tiempo que no excedera de diez afios si
el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave.

En segundo lugar, el art. 57.1-1 CP contempla que en estos casos, las
medidas de alejamiento si concurren con pena de prisidbn deben trascender
necesariamente la magnitud misma de la pena de prision: “no obstante lo
anterior, si el condenado lo fuera a pena de prision y el juez o tribunal acordara
la imposicion de una o varias de dichas prohibiciones, lo hard por un tiempo
superior entre uno y 10 afios al de la duracién de la pena de prision impuesta
en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno y cinco afios, si fuera
menos grave. En este supuesto, la pena de prision y las prohibiciones antes
citadas se cumpliran necesariamente por el condenado de forma simultanea.”

En tercer lugar, el art. 57.2 CP contempla la imposicion imperativa de la
pena de prohibicion de aproximacion a la victima o a los familiares que el
tribunal establezca en los supuestos de delitos cometidos contra cényuge o
persona que haya estado ligada por andloga relacion de afectividad y a
determinadlos parientes o "persona integrada en el circulo doméstico: “en los
supuestos de los delitos mencionados en el primer péarrafo del apartado 1 de
este articulo cometidos contra quien sea o haya sido el cényuge, o sobre
persona que esté o haya estado ligada al condenado por una analoga relacion
de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o
hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del cényuge o
conviviente, o sobre los menores o0 incapaces que con €l convivan o0 que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del
cényuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion
por la que se encuentre integrada en el nlacleo de su convivencia familiar, asi
como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran
sometidas a su custodia o guarda en centros publicos o privados se acordara,
en todo caso, la aplicacion de la pena prevista en el apartado 2 del articulo 48
por un tiempo que no excedera de diez afios si el delito fuera grave o de cinco
si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo segundo del
apartado anterior.”

Y finalmente, se contempla en el art. 57.3 la facultad discrecional del
tribunal de imponer las penas de alejamiento en sus tres modalidades en caso
de faltas de los arts. 617 y 620 CP: ‘“también podran imponerse las
prohibiciones establecidas en el articulo 48, por un periodo de tiempo que no



excedera de seis meses, por la comision de una infraccion calificada como falta
contra las personas de los articulos 617 y 620"

De este modo, la regulacion de las penas accesorias a ciertos delitos ha
sido el primer paso avanzado por nuestro Codigo Penal a las medidas penales
postprisionales de control de la peligrosidad criminal de criminales, neutralizada
a través de su inocuizacion mediante el internamiento prisional, pero reactivada
tras el licenciamiento definitivo y la excarcelacion.

El segundo paso es el constituido por la libertad vigilada
postpenitenciaria.

2.- LA LIBERTAD VIGILADA EN EL DERECHO COMPARADO.-

La existencia de previsiones sobre cumplimiento de medidas
postpenales no es algo inédito en el derecho comparado.

2.1.- CODIGO PENAL FRANCES. EL SEGUIMIENTO SOCIOJUDICIAL.-

Se contempla la posibilidad de que en los casos previstos por la ley, el
organo jurisdiccional sentenciador podra ordenar un seguimiento socio-judicial.

2.1.1.- Contenido.- EI seguimiento socio-judicial llevar4 consigo para el
condenado, la obligacién de someterse a medidas de vigilancia y de asistencia
destinadas a prevenir la reincidencia, bajo el control del Juge d'application des
peines, por el periodo establecido por el érgano jurisdiccional sentenciador. Art.
131-36-1.

Las medidas de vigilancia aplicables a la persona condenada a un

seguimiento socio-judicial seran las previstas en el articulo 132-44, esto es:

1° Responder a las convocatorias del Juge d'application des
peines o del trabajador social designado;

2° Recibir las visitas del trabajador social y comunicarle las
informaciones o documentos que le permitan controlar sus medios de vida y el
cumplimiento de sus obligaciones;

3° Comunicar al trabajador social sus cambios de empleo;

4° Comunicar al trabajador social sus cambios de residencia o
cualquier desplazamiento cuya duracién exceda de quince dias y dar cuenta de
Su regreso;

5° Obtener la autorizacion previa del Juge d'application des peines
para cualquier desplazamiento al extranjero y, si pueden obstaculizar el
cumplimiento de sus obligaciones, para cualquier cambio de empleo o de
residencia

El condenado podra asimismo quedar sometido por la sentencia
condenatoria o por el Juge d'application des peines al cumplimiento de las
obligaciones previstas en el articulo 132-45, a saber:

1° Ejercer una actividad profesional o seguir unos cursos o una
formacion profesional;



2° Establecer su residencia en un lugar determinado;
3° Someterse a medidas de examen medico, de tratamiento o de
cuidados, incluso en régimen de hospitalizacion;
4° Justificar que contribuye a las cargas familiares o que paga con
regularidad las pensiones alimenticias de las que es deudor;
5° Reparar en todo o en parte, en funcibn de su capacidad
contributiva, los dafios causados por la infraccion, incluso en ausencia de
resolucion sobre la accion civil;
6° Justificar que en funcién de su capacidad contributiva paga las
sumas debidas a la Hacienda Publica como consecuencia de la condena;
7° Abstenerse de conducir ciertos vehiculos determinados por las
categorias de los permisos previstos por el codigo de la circulacion;
8° No dedicarse a la actividad profesional en cuyo ejercicio o con
ocasion de la cual se haya cometido la infraccion;
9° Abstenerse de acudir a los lugares especialmente
determinados;
10° No hacer apuestas, especialmente en los organismos de
apuestas mutuas;
11° No frecuentar los lugares de despacho de bebidas;
12° No frecuentar a ciertos condenados, en especial, a los autores
o complices de la infraccion;
13° Abstenerse de entrar en contacto con ciertas personas, en
especial la victima de la infraccion;
14° No tener ni portar armas;
15° En caso de infraccion cometida con ocasion de la conduccion
de un vehiculo terrestre de motor, seguir, a su costa, un curso de
sensibilizacion en materia de seguridad del trafico;
16° Abstenerse de difundir cualquier trabajo u obra audiovisual del
que sea el autor o coautor y que verse en todo o en parte sobre la infraccién
cometida y abstenerse de cualquier intervencion publica relativa a la infraccion;
lo dispuesto en el presente apartado no sera aplicables sino en caso de
condena por crimenes o delitos de atentado voluntario contra la vida,
agresiones sexuales o atentados sexuales;
17° Reintegrar a sus hijos a aquellos a quienes se haya confiado
su guarda por decisién judicial;
18° Segquir un curso de civismo.
Podra igualmente quedar sometido a una o varias de las obligaciones
siguientes:
1° Abstenerse de acudir a cualquier lugar o cualquier categoria de lugar
especialmente sefalado, y en particular a los lugares a los que acuden
habitualmente menores;
2° Abstenerse de frecuentar o de entrar en contacto con ciertas
personas o ciertas categorias de personas, y en particular con menores, con
excepcion, en su caso, de los designados por el 6rgano jurisdiccional;
3° No ejercer una actividad profesional o de voluntariado que implique un
contacto habitual con menores

El presidente del érgano jurisdiccional, tras la adopcién de la resolucién,
informara al condenado de las obligaciones que resulten de la misma y de las
consecuencias que implicaria su inobservancia —art. 131-36.1.



2.1.2.- Momento de inicio.- Cuando el seguimiento socio-judicial acompafie a
una pena privativa de libertad sin suspension condicional, se aplicara, por el
tiempo fijado en la sentencia condenatoria, a partir del dia en que haya
terminado la privacion de libertad. Art. 131-36.5

2.1.3.- Duracion.- La duracion del seguimiento socio-judicial no podra exceder
de diez afios en caso de condena por delito o de veinte afios en caso de
condena por crimen. Con todo, en materia correccional, la duracion podra
elevarse a veinte afios mediante resolucion especialmente motivada por parte
del 6rgano jurisdiccional sentenciador; cuando se trate de un crimen castigado
con treinta afos de reclusion criminal, la duracion sera de treinta afios; cuando
se trate de un crimen castigado con reclusion criminal perpetua, la Cour
d'assises podra decidir que el seguimiento socio-judicial se aplique sin
limitacion de tiempo, quedando a salvo la posibilidad de que el Tribunal de
I'application des peines ponga fin a la medida tras la expiracion del plazo de
treinta afios. Art. 131-36-1.

2.1.4.- Suspensién.- El seguimiento socio-judicial se suspendera con ocasion
de cualquier detencién ocurrida en el curso de su ejecucion —art. 136.1.5.

2.1.5.- Quebrantamiento de obligaciones impuestas.- La sentencia
condenatoria establecerd igualmente la duracién maxima de la pena de prision
a cumplir por el condenado en caso de inobservancia de las obligaciones que
se le hayan impuesto. Esa pena de prisidbn no podra exceder de tres afos, en
caso de condena por delito, y de siete afios, en caso de condena por crimen.
Art. 131-36-1.

2.2.- CODIGO PENAL ITALIANO.-

2.2.1.- Los delincuentes por tendencia.- Conforme al CP italiano, sera
declarado delincuente por tendencia quien, aun no siendo reincidente,
delincuente habitual o profesional, cometa un delito no culposo contra la vida o
la integridad fisica de las personas, (...) siempre que (...) revele una especial
inclinacion al delito, que encuentre su causa en la indole especialmente
malvada del culpable” —art. 108 CPI.

2.2.2.- La libertad vigilada como medida de seguridad imponible
juntamente con la pena.- Ademas de la pena, la declaracion de tendencia a
delinquir determina la imposicion de medidas de seguridad, entre las que se
encuentra la libertad vigilada, necesariamente en sentencia —art. 109 CPI.

Las que hayan sido impuestas junto a una pena privativa de libertad
seran cumplidas después de la extincion de la pena —art. 211. No podran ser
revocadas mientras la persona sometida a ellas no deje de ser socialmente
peligrosa y, para hacerlo, tiene que haber transcurrido el periodo minimo
previsto por la ley, que en el caso de los “delincuentes por tendencia” es de
cuatro afos -art. 217.

2.3.- CODIGO PENAL ALEMAN: LA SUJECION A VIGILANCIA DE
AUTORIDAD.-



2.3.1.- Presupuestos de aplicacion.- El Cdédigo Penal aleman establece que
si alguien por un hecho punible previsto especialmente por la ley se le impone
una pena privativa de la libertad a partir de seis meses, el tribunal podra
ordenar junto a la pena la sujecion a la vigilancia judicial, cuando exista el
peligro de que el cometa mas hechos punibles - § 68.1.

2.3.2.- Contenido de la orden de vigilancia.- El tribunal puede imponerle al
condenado durante el tiempo de la sujeciobn a vigilancia de autoridad
(supervision del comportamiento) o durante un tiempo corto - § 68.b)

12, La obligacién de no abandonar el lugar de domicilio o residencia o
una determinada area sin el permiso del ente de vigilancia;

22, La obligacion de no permanecer en determinado lugar en el que se le
pueda ofrecer la oportunidad o el aliciente para cometer hechos punibles
posteriores;

32. La obligacion de no emplear, educar u alojar a determinadas
personas o a personas de un grupo determinado, que le den la oportunidad o el
aliciente para cometer hechos punibles posteriores;

43, La obligacion de no desempefiar determinadas actividades que de
conformidad con las circunstancias pueda aprovechar para cometer hechos
punibles;

52, La obligacién de no poseer, llevar consigo o de guardar determinados
objetos que le puedan ofrecer la oportunidad o el aliciente para cometer hechos
punibles posteriores;

62. La obligacion de no tener o conducir vehiculos automotores o
determinada clase de vehiculos automotores o otra clase vehiculos que él
segun las circunstancias pueda aprovechar para hechos punibles;

72. La obligacion de presentarse a una determinada hora ante el ente de
vigilancia o ante una determinada entidad oficial.

82. La obligacién de avisar inmediatamente al ente de vigilancia cada
cambio del lugar de residencia o de la plaza de trabajo; o,

92, La obligacién de presentarse en los casos de desempleo a la oficina
de trabajo competente u a otra entidad intermediaria de empleo admitida
oficialmente. El tribunal debe determinar exactamente en su orden la conducta
prohibida o exigida.

Pero ademas el tribunal puede imponerle al condenado por la duraciéon
de la sujecion a vigilancia de la autoridad o por un periodo corto otras érdenes
particularmente aquellas que se refieran a la educacién, al trabajo, al tiempo
libre a la organizacion de las condiciones econdmicas o al cumplimiento de los
deberes de alimentos.

2.3.3.- Ente de vigilancia, asistente durante la libertad condicional -8 68a.-
El condenado esta bajo la competencia de un ente de vigilancia; el tribunal
designara para él, por la duracién de la sujecién a vigilancia de autoridad un
asistente de libertad condicional, a quienes podra impartir instrucciones, y
guienes se apoyaran respectivamente para ayudar y atender al condenado; en
caso de disenso, entonces el tribunal decidira lo que proceda.

2.3.4.- Duracion de la sujecién a la vigilancia de autoridad (supervision del
comportamiento) -8 68c.- La sujecion a vigilancia judicial (supervision del



comportamiento) dura minimo dos afios y maximo cinco afos. El tribunal puede
acortar la duracion maxima.

No obstante, el tribunal puede ordenar que la duracion maxima se
sobrepase y sea indefinida cuando el condenado no acate ciertas ordenes y
deba temerse un peligro para la comunidad por la comisiébn de posteriores
hechos punibles relevantes.

El tribunal acabara con la sujecién a vigilancia de autoridad cuando sea
de esperar que el condenado también sin ella no cometa mas hechos punibles.
La terminacion solo es permitida cuando por lo menos haya vencido la duracion
minima legal.

24.- LA LIBERTAD VIGILADA EN LOS ESTADOS UNIDOS.-

En los Estados Unidos, desde los afios noventa, la situacion se orientd
hacia una politica criminal de inocuizacion articulada en la exclusion del
delincuente sexual de la vida social, y se ha ido generalizando a otros tipos de
delincuentes reincidentes, tomando como elemento comun que el delincuente
gue hubiera cumplido su condena, debera permanecer privado de libertad o en
libertad vigilada, por su peligrosidad para la comunidad, por tiempo
indeterminado hasta que dejara de representar un peligro. Los requisitos para
adoptar esa medida varian de un Estado a otro, pero por lo comun basta que
su conducta haya afectado a dos 0 mas victimas y que exista un prondstico de
reincidencia.

Ademés, el sistema de libertad vigilada se complementa con la
existencia de registros publicos, que ofrecen informacién a la sociedad sobre la
identidad y la localizacion de ciertos delincuentes sexuales, clasificando a los
delincuentes peligrosos en tres niveles, con una relacién directa entre esta
variable y la amplitud del dmbito de quienes pueden recibir informacion,
posibilitando que en casos de mayor peligrosidad todos los ciudadanos tienen
derecho a recibir Informacion, lo que se materializa en que los datos estan
disponibles en internet facilitando la identidad del delincuente, su fotografia, su
domicilio y la informacién sobre la condena.

Para quienes pueden encontrarse interesados en la libertad vigilada en
el sistema comparado de los Estados Unidos de Norteamérica, asi como en el
resto de sistemas penales anglosajones (Reino Unido, Canada y Australia),
constan estudios mas detatllados en los Informes a los Anteproyectos de
Reforma del Cédigo Penal de 2006 y 2008, asi como en algunos estudios
doctrinales®.

3.- LA LIBERTAD  VIGILADA POSTPENITENCIARIA:
ANTECEDENTES EN EL DERECHO HISTORICO ESPANOL .-

3.1.- EL CODIGO PENAL DE 1822.-

El CP de 1822 establecid como sesta (sic) pena no corporal “la sujecion
a la vigilancia especial de las autoridades”, agregando en su art. 78 que “el reo

8La figura del agente de libertad vigilada en la reforma del Cédigo Penal. Vicente MAGRO SERVET



a quien se imponga la sujecion & la vigilancia especial de las autoridades,
tendra obligacion de dar cuenta de su habitacion y modo de vivir a la autoridad
local, y de presentarsele personalmente en los periodos que esta le prevenga,;
la cual podra exigirle fianza de buena conducta cuando esta se hiciere
sospechosa; y si no la diere, confinarle en un pueblo o parte de él donde pueda
trabajar, y aun arrestarle por el tiempo que crea conveniente, si quebrantare
este confinamiento; pero sin escederse nunca del término sefalado, a la
sujecion del reo bajo la vigilancia de la misma autoridad”.

Se contemplaban reglas especiales para caso de concurso con la de
muerte®, para reincidentes'®, y se contemplaba como pena especial para
ciertas conductas infractoras™, y ademas como pena conjunta a cumplir tras la
oportuna privacion de libertad en el caso de los cabezas del motin o tumulto en
el caso de que diez 0 mas de los amotinados se hubieren presentado con
armas de fuego, acero o hierro —-art. 636 CP-, para todo el que fuera
condenado por robo o hurto, por plazo de uno a cinco afios —art. 754-; se
asignaba como pena facultativa adicional a los reos de estafa y otros engafnos-,
por plazo de dos a cinco afios —art. 772 CP- y a los reos de diversas
modalidades de dafios —art. 806- por plazo de uno a seis afios.

53.2.- EL CODIGO PENAL DE 1848.-

El CP de 1848 establecié como modalidad —art. 24- de pena correccional
“la sujecion & la vigilancia de la autoridad”, fijando su duracion de siete meses a
seis afos —art. 25-, y en cuanto a su contenido aflictivo, el art. 42 sefialaba que
“‘la sujecion & la vigilancia de la autoridad publica produce en el penado las
obligaciones siguientes: |2. Fijar su domicilio, y dar cuenta de él a la autoridad
inmediatamente encargada de su vigilancia, no pudiendo cambiarlo sin
conocimiento y permiso de la misma autoridad, dado por escrito. 22. Observar
las reglas de inspeccion que aquella le prefije. 32. Adoptar oficio, arte, industria
0 profesion, si no tuviese medios propios y conocidos de subsistencia’,
indicando a renglén seguido que “siempre que un penado quede bajo la
vigilancia de la autoridad, se dara de ello cuenta al Gobierno.” Para casos de

% Asi, el art. 113 piadosamente limitaba el cumplimiento de las penas a ésta, al sefialar que “en el caso de
que algun reo haya de ser sentenciado por dos 6 mas delitos, de los cuales el uno tenga sefialada la pena
de muerte, y los demas otras diferentes, sufrira solamente la mayor”; y si concurria con la de deportacion,
igualmente quedaba absorbida, como lo delataba el art. 114 CP, que sefialaba que “si el reo en el caso
del articulo anterior mereciere pena de deportacion por un delito, y por otro U otros destierro, presidio,
reclusion, prision, confinamiento, arresto, sujecion & la vigilancia, U obligacion de dar fianza, solamente se
le impondra la primera pena”. El mismo precepto permitia sin embargo el concurso de sanciones en otros
casos, y asi explicaba que “el que por un delito merezca destierro , confinamiento , sujecion & la
vigilancia, U obligacion de dar fianza , y por otro obras publicas, presidio, reclusion, prision 6 arresto,
sufrird estas Ultimas penas respectivamente, y despues sera desterrado, confinado a sujeto & la vigilancia,
U obligado a dar la fianza”.

10 E| art. 119 sefialaba gue para los casos de reincidencia en la imposicién de la pena de sujecion a la
vigilancia, la misma se impondria con tres meses de arresto; y la segunda vez, con un afio de arresto

™ Entre otros el pensamiento y la resolucién de delinquir cuando todavia no se ha cometido ningtin acto
para preparar 6 empezar la ejecucion del delito, en los casos que determine la ley —art. 9. Ademas, los
delitos de propagacion publica de doctrinas 0 maximas contrarias a alguno de los dogmas de la religién
catolica apostolica y romana, salvo que el reo fuera extranjero no catolico —art. 229 CP-; la proposicion de
delitos de traicion —art. 248-; rebeldes y sediciosos que se hubieran sometido al primer requerimiento —art.
292-, entre otros.



incumplimiento, el art. 124 sefalaba que “el sometido a la vigilancia de la
autoridad que faltare & las reglas que debe observar, serd condenado al arresto
mayor.”

Dicho Cddigo Penal sefialaba en su art. 45 que “la gracia de indulto no
produce la rehabilitacion para el ejercicio de los cargos publicos y derechos
politicos, ni exime de la sujecion a la vigilancia de la autoridad, si en el indulto
no se concediere especialmente la rehabilitacion 6 exencion en la forma que se
prescriba en el Cédigo de procedimientos.” Y una sucesion de preceptos
asignaban esta pena a otras conforme al principio de accesién®. Se incluia
ademas respecto de las escalas graduales del art. 79 en cuanto a la
determinacién de las penas superiores e inferiores en grado.

3.3.- EL CODIGO PENAL DE 1928.-

El Cédigo Penal de 1928 introdujo en nuestro sistema penal el sistema
de las medidas de seguridad, y en el art. 90.13% contemplé “el sometimiento del
delincuente a la vigilancia de la Autoridad”.

Sobre su aplicacion, el art. 107 CP sefialaba que “los Tribunales, en los
casos en que por la gravedad del delito o condicion del delincuente lo
consideren oportuno, podran acordar en las sentencias que, por los
encargados de su ejecucion, cuando aquél haya cumplido la pena, se advierta
a las Autoridades gubernativas el peligro social que represente, por si éstas
entendieren que, dentro de sus facultades, deben adoptar medidas de
vigilancia especial.”

3.4.- LALEY DE VAGOS Y MALEANTES.-

3.4.1.- Supuestos de aplicacién de estado peligrosidad.- La ley de Vagos y
Maleantes, de 4 de agosto de 1933 establecié en su art. 2™ que podrian ser

2 El art. 50 CP sefialaba que “la pena de muerte, cuando no se ejecute por haber sido indultado el reo,
lleva consigo la de inhabilitacion absoluta perpétua, y sujecion de aquel a la vigilancia de la autoridad por
el tiempo de su vida”, y el art. 51 afiadia que “las penas de argolla y degradacion civil llevan consigo las.
de inhabilitacion absoluta perpétua, y sujecion a la vigilancia de la autoridad, durante la vida de los
penados”, solucién que se extendia a los condenados a cadena perpetua caso de obtencién del indulto —
art. 52- y lo propio a los condenados a reclusion perpetua —art. 53- para el caso igualmente de indulto-,
asi como de manera perpetua a los condenados a penas de cadena temporal —art. 55 CP- y presidio
mayor —art. 56-, una vez cumplida dichas penas; y por el tiempo equivalente a la pena impuesta, una vez
cumplida la misma, en el caso de las penas de reclusion, relegacion y extrafiamiento temporales, presidio
menor y correccional y confinamiento mayor —art. 57.

13 “podran ser declarados en estado peligroso y sometidos a las medidas de seguridad de la presente
Ley, y entre otros supuestos contemplaba :

Primero. Los vagos habituales.

Segundo. Los rufianes y proxenetas.

Tercero. Los que no justifiquen cuando legitimamente fueren requeridos para ello por las
autoridades y sus agentes, la posesion o procedencia de dinero o efectos que hallaren en su poder o que
hubieren entregado a otros para su inversion o custodia.

Cuarto. Los mendigos profesionales y los que vivan de la mendicidad ajena o exploten a
menores de edad, a enfermos mentales o a lisiados.

Quinto. Los que exploten juegos prohibidos o cooperen con los explotadores a sabiendas de esta
actividad ilicita, en cualquier forma.

Sexto. Los ebrios y toxicomanos habituales.



declarados en estado peligroso y sometidos a las medidas de seguridad de la
presente Ley, a los que observasen conducta reveladora de inclinacién al
delito, manifestada por el trato asiduo con delincuentes y maleantes; por la
frecuentacion de los lugares donde éstos se reunen habitualmente; por su
concurrencia habitual a casas de juegos prohibidos, y por la comision reiterada
y frecuente de contravenciones penales; afiadiendo en su apartado 3 que
también estarian sometidos a los preceptos de esta Ley:

Primero. Los reincidentes y reiterantes de toda clase de delitos en los
gue sea presumible la habitualidad criminal

Segundo. Los criminalmente responsables de un delito, cuando el
tribunal sentenciador haga declaracibn expresa sobre la peligrosidad del
Agente.

3.4.2.- Medidas de seguridad aplicables.- Se contemplaba ademas en el art.
4 un catalogo cerrado conforme a sistema de numerus clausus de medidas de
seguridad —imponibles, revisables y cesables exclusivamente por los
Tribunales (art. 5 LVM)- que podian ser privativas de libertad'* y no privativas
de libertad™, entre las cuales destacaban:

En primer lugar, la obligacién de declarar su domicilio o de residir en un
lugar determinado por el tiempo que establezcan los tribunales.

En segundo lugar, la prohibicion de residir en el lugar o territorio que el
Tribunal designase, conforme a la cual el sujeto a esta medida quedaba
ademas obligado a declarar el domicilio que escoja y los cambios que
experimente.

Y finalmente, la sumisién a la vigilancia de la autoridad, que en concreto
se ejercia por delegados especiales, y que tenia pretendidamente un caracter
tutelar y de proteccion, cuidando los delegados de proporcionar trabajo a los
sujetos a esta medida, segun su aptitud y conducta; los sujetos a esta medida
debian acatar y cumplir las disposiciones acordadas por sus delegados de
vigilancia, pudiendo el Tribunal acordar el internamiento en caso de
incumplimiento reiterado o si se revelaba que la medida era ineficaz, sin
computo de la medida transformada.

Séptimo. Los que para su consumo inmediato suministren vinos o bebidas espirituosas a
menores de catorce afios en lugares y establecimientos publicos o en instituciones de educacion e
instruccion y los que de cualquier manera promuevan o favorezcan la embriaguez habitual.

Octavo. Los que ocultaren su verdadero nombre, disimularen su personalidad o falsearen su
domicilio mediante requerimiento legitimo hecho por las autoridades o sus agentes, y los que usaren o
tuvieren documentos de identidad falsos u ocultaren los propios,

Noveno. Los extranjeros que quebrantaren una orden de expulsion del territorio nacional,

Décimo. Los que observen conducta reveladora de inclinacion al delito, manifestada por el trato
asiduo con delincuentes y maleantes; por la frecuentaciéon de los lugares donde éstos se relnen
habitualmente; por su concurrencia habitual a casas de juegos prohibidos, y por la comision reiterada y
frecuente de contravenciones penales.”

1 se contemplaban entre estas el internamiento en un Establecimiento de régimen de trabajo o Colonias
agricolas por tiempo indeterminado, que no podria exceder de tres afos; el internamiento en un
Establecimiento de custodia por tiempo indeterminado no inferior a un afio y que no podra exceder de
cinco afos; y el aislamiento curativo en Casas de Templanza por tiempo absolutamente indeterminado.

Y ademas, la expulsion de extranjeros del territorio nacional, multa de 250 a 10.000 pesetas, que se
regulara conforme a los preceptos del vigente Cédigo Penal, e incautacion y pérdida en favor del Estado,
de dinero o efectos



3.5.- LA LEY 16/1970, DE 4 DE AGOSTO, SOBRE PELIGROSIDAD Y
REHABILITACION SOCIAL.-

3.5.1.- Supuestos de peligrosidad social.- A su vez, la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social de 1970, establecido en su arts. 2, 3 'y 4%°, entre otros, los
siguientes:

En primer lugar, los que, por su trato asiduo con delincuentes o
maleantes y por la asistencia a las reuniones que celebren, o por la retirada
comision de faltas penales, atendidos el numero y la entidad de éstas, revelen
inclinacion delictiva.

En segundo lugar, los condenados por tres o mas delitos, en quienes
sea presumible la habitualldad criminal previa expresa declaracion de su
peligrosidad social.

3.5.2.- Medidas de seguridad aplicables.- Se contemplaba ademas en el art.
4 igualmente un catalogo cerrado de medidas de seguridad, que podian ser
privativas de libertad'’, o no privativas de libertad®®, reproduciéndose los tres

¢ Son supuestos del estado peligroso los siguientes:

Primero. Los vagos habituales.

Segundo. Los rufianes y proxenetas.

Tercero. Los que realicen .actos de homosexualidad.

Cuarto. Los que habitualmente ejerzan la prostitucion.

Quinto. Los que promuevan o fomenten el trafico, comercio o exhibicién de cualquier material
pornografico o hagan su apologia.

Sexto. Los mendigos habituales y los que vivieren de la mendicidad ajena o explotaren con tal fin
a menores, enfermos, lisiados o ancianos.

Séptimo. Los ebrios habituales y los toxicomanos.

Octavo. Los que promuevan o realicen el ilicito trafico o fomenten el consumo de drogas toxicas,
estupefacientes o farmacos que produzcan analogos efectos; y los duefios o encargados de locales o
establecimientos en los que, con su conocimiento, se permita o favorezca dicho trafico o consumo, asi
como los que ilegitimamente posean las sustancias indicadas.

Noveno. Los que, con notorio menosprecio de las normas de convivencia social y buenas
costumbres o del respeto debido a personas o lugares, se comportaren de modo insolente, brutal o cinico,
con perjuicio para la comunidad o dafio de los animales, las plantas o las cosas.

Décimo. Los que integrandose en bandas o pandillas manifestaren. por el objeto y actividades de
aquéllas, evidente predisposicion delictiva.

Undécimo. Los que sin justificacion lleven consigo armas u objetos que, por su naturaleza y
caracteristicas, denoten indudablemente su presumible utilizacién como instrumento de agresion.

Duodécimo. Los que de modo habitual o lucrativo faciliten la entrada en el pais o la salida de él a
quienes no se hallen autorizados para ello.

Decimotercero Los autores de inexcusables contravenciones de circulacion por conduccién
peligrosa.

Decimocuarto. Los menores de veintiln afios abandonados por la familia o rebeldes a ella, que
se hallaren moralmente pervertidos.

Decimoquinto. Los que, por su trato asiduo con delincuentes o maleantes y por la asistencia a
las reuniones que celebren, o por la retirada comision de faltas penales, atendidos el numero y la entidad
de éstas, revelen inclinacion delictiva.

A su vez, el art. tercero, afiadia que serian de aplicacion los preceptos de esta Ley a los
enfermos y deficientes mentales que, por su abandono y por la carencia de tratamiento adecuado,
significasen un riesgo para la comunidad.

Finalmente, el art. cuarto, concluia indicando que también podran ser sometidos a los preceptos
de esta Ley los condenados por tres o mas delitos, en quienes sea presumible la habitualldad criminal
previa expresa declaracion de su peligrosidad social.

17 . . . . L . .

Se contemplaban asi, en primer lugar, el internamiento en un establecimiento de custodia o trabajo
adecuado a la personalidad del sujeto peligroso dentro del cuadro de clasificacion que
reglamentariamente se estableciese, por tiempo no inferior a cuatro meses ni superior a tres afos,



supuestos de la Ley de Vagos y Maleantes antes citados, asi como las
medidas antecedentes de las reglas de conducta de la libertad vigilada.

3.6.- LA REGULACION DE LA LEY ORGANICA 5/2000, DE 12 ENERO 2000,
QUE REGULA LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES.-

En la regulacion de la LORPM se regulan en su art. 7.1 diversas
medidas que se asimilan a la libertad vigilada.

3.6.1.- Libertad vigilada.- Conforme al art. 7.1.h), “en esta medida se ha de
hacer un seguimiento de la actividad de la persona sometida a la misma y de
su asistencia a la escuela, al centro de formacion profesional o al lugar de
trabajo, segun los casos, procurando ayudar a aquélla a superar los factores
que determinaron la infraccidbn cometida. Asimismo, esta medida obliga, en su
caso, a seqguir las pautas socio-educativas que sefale la entidad publica o el
profesional encargado de su seguimiento, de acuerdo con el programa de
intervencion elaborado al efecto y aprobado por el Juez de Menores. La
persona sometida a la medida también queda obligada a mantener con dicho
profesional las entrevistas establecidas en el programa y a cumplir, en su caso,
las reglas de conducta impuestas por el Juez, que podran ser alguna o algunas
de las siguientes:

12 Obligacion de asistir con regularidad al centro docente
correspondiente, si el menor esta en edad de escolarizacién obligatoria, y
acreditar ante el Juez dicha asistencia regular o justificar en su caso las
ausencias, cuantas veces fuere requerido para ello.

22 Obligacién de someterse a programas de tipo formativo, cultural,
educativo, profesional, laboral, de educacién sexual, de educacién vial u otros
similares.

cuando se trate de internamiento en establecimiento de custodia, y por el tiempo minimo que fijase la
sentencia 0 el auto de revision y maximo de tres afios, cuando se impusiera internamiento en
establecimiento de trabajo; en segundo lugar, el internamiento en un establecimiento de reeducacion por
tiempo no inferior a cuatro meses ni superior a tres afios; en tercer lugar, el internamiento en un
establecimiento de preservaciéon hasta su curacion o hasta que, en su defecto. cese el estado de
peligrosidad social; en cuarto lugar, el arresto de cuatro a diez fines de semana; y finalmente, el
aislamiento curativo encasas de templanza hasta la curacion.

'8 Se incluian la sumision obligatoria a tratamiento ambulatorio en centros médicos adecuados hasta la.
Curacion, la privacion del permiso de conduccién de vehiculos de motor o prohibicion de obtenerlo por
tiempo no inferior a un mes ni superlor a dos afios, la clausura del establecimiento de un mes a un afio, la
obligacion de declarar el domicilio o de residir en un lugar determinado por tiempo no superior a cinco
afos, la prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designase por maximo de cinco afios,
quedando el sujeto prevenido obligado a declarar el dom!cilio que escoja, y los cambios que se
produzcan; la prohibicién de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas y los lugares donde se hayan
desarrollado las actividades peligrosas, durante el tiempo que se fijase, no superior a cinco afos, la
expulsion del territorio nacional cuando se trate de extranjeros, que no podria volver a entrar en Espafia
durante el plazo de cinco afios; la reprension judicial; la sumisién a la vigilancia de la autoridad por plazo
entre uno y cinco afios, que seria ejercida por delegados especiales, inspirada en principios tutelares y de
proteccion, quedando los delegados obligados a proporcionar trabajo. segiin su aptitud y conducta, a los
sujetos a su vigilancia; la multa de mil a cincuenta mil pesetas; y finalmente, la incautacion. en favor del
Estado, del dinero, efectos e instrumentos que procedan.



32 Prohibicion de acudir a determinados lugares, establecimientos o
espectaculos.

42 Prohibicion de ausentarse del lugar de residencia sin autorizacion
judicial previa.

52 Obligacién de residir en un lugar determinado.

62 Obligacion de comparecer personalmente ante el Juzgado de
Menores o profesional que se designe, para informar de las actividades
realizadas y justificarlas.

3.6.2.- Tratamiento ambulatorio.- Conforme al art. 7.1.e), “las personas
sometidas a esta medida habran de asistir al centro designado con la
periodicidad requerida por los facultativos que las atiendan y seguir las pautas
fijadas para el adecuado tratamiento de la anomalia o alteracién psiquica,
adiccion al consumo de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o sustancias
psicotropicas, o alteraciones en la percepciébn que padezcan. Esta medida
podra aplicarse sola o como complemento de otra medida prevista en este
articulo. Cuando el interesado rechace un tratamiento de deshabituacion, el
Juez habra de aplicarle otra medida adecuada a sus circunstancias.”

3.6.3.- Asistencia a un centro de dia.- Conforme al art. 7.1.f), “as personas
sometidas a esta medida residiran en su domicilio habitual y acudiran a un
centro, plenamente integrado en la comunidad, a realizar actividades de apoyo,
educativas, formativas, laborales o de ocio.”

3.6.4.- Prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con
aguellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez.-
Conforme al art. 7.1.i), “esta medida impedira al menor acercarse a ellos, en
cualquier lugar donde se encuentren, asi como a su domicilio, a su centro
docente, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por
ellos. La prohibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, impedira al menor
establecer con ellas, por cualquier medio de comunicacion o medio informatico
o telematico, contacto escrito, verbal o visual. Si esta medida implicase la
imposibilidad del menor de continuar viviendo con sus padres, tutores o
guardadores, el Ministerio Fiscal debera remitir testimonio de los particulares a
la entidad publica de proteccion del menor, y dicha entidad debera promover
las medidas de proteccién adecuadas a las circunstancias de aquél, conforme
a lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996.”

3.6.5.- Realizaciéon de tareas socio-educativas.- Conforme al art. 7.1.j), 2la
persona sometida a esta medida ha de realizar, sin internamiento ni libertad
vigilada, actividades especificas de contenido educativo encaminadas a
facilitarle el desarrollo de su competencia social.”

3.6.6.- Posibilidad de aplicar la libertad vigilada —en sentido estricto- como
medida cautelar.- El sistema de justicia juvenil permite aplicar la libertad
vigilada como medida cautelar —art. 28.1-1l LOPRPM.



3.7.- EL CADUCADO PROYECTO REFORMA DEL CODIGO PENAL DE
2006.-

El proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2006 intentd introducir la
libertad vigilada, sobre las bases siguientes:

3.7.1.- Su configuracion como pena menos grave privativa de derechos y
su contenido aflictivo.- El PRCP de 2006 configurdé en primer lugar la libertad
vigilada como una nueva pena privativa de derechos —art. 39.j) CP-, con una
duracion comprendida entre seis meses a un afo, encuadrada entre las penas
menos graves —art. 33.3.n) CP-, y configurando su contenido sobre el exclusivo
deber del penado a facilitar de manera efectiva y constante su localizacion —art.
48.4 CP-, pudiendo acordar el Tribunal que el control se realizara a través de
medios electronicos —art. 48.5 CP.

No se regulaba como pena leve, y ademas en su configuracion como
elemento de intervencidn sobre reos reincidentes y habituales podria alcanzar
los dos afios, como veremos; el informe del CGPJ la cuestion6 como una pena
de perfil plano y de muy escasa capacidad correctora o rehabilitadora, pues no
se alcanza a ver qué influencia positiva puede ejercer una medida de contenido
tan tenue en la formacion de la personalidad del reo, dado que no conlleva ni
un reforzamiento externo de sus habilidades sociales y adaptativas ni un
control real de su conducta..

3.7.2.- Su configuracion como pena sustitutiva.- En segundo lugar, el PRCP
2006 establecié ademas la posibilidad de su aplicacibn como pena sustitutiva
de penas de prision que no excedieran de 2 afios —art. 88.1.c) CP.

El Informe del CGPJ censurd esta opcion de pena, calificandola de
sumamente desaconsejable, al implicar una volatilizacién de la respuesta
penal, con grave detrimento de las exigencias de afirmacion del ordenamiento
juridico conculcado, y anticipé que en su aplicacién practica generaria ademas
la anormal circunstancia de que la imposicidn de esta pena sustitutiva de la
prision devendria menos gravosa e intervencionista que la concesion de un
beneficio penal como es la suspensién condicional, que lleva aparejado cuando
se aplica a la pena de prision la posibilidad de que el Juez o Tribunal vincule su
otorgamiento cuando lo estime necesario al cumplimiento de ciertas
obligaciones y reglas de conducta. Sin embargo, si se la dotaba de ese
contenido plural con reglas de conducta plurales, afirmaba su idoneidad, en
especial respecto de penados menores de 25 afos.

3.7.3.- Su configuracion como medida de cumplimiento adicional a la pena
de prision reos reincidentes y habituales.- Dicho Proyecto contemplaba
ademas en el art. 94 CP que respecto de los reos reincidentes y habituales los
Jueces o Tribunales, oido el Ministerio Fiscal y las demdas partes, les
impondrian, en sentencia, alguna de las siguientes medidas: 12 Que la
clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no
pueda efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta; 22
Que para la concesion de la libertad condicional se hayan extinguido las cuatro



guintas partes de la condena impuesta; 3% El sometimiento a programas de
tratamiento terapéutico o educativo de hasta dos afios; 42 Cumplida la
condena, decretar libertad vigilada por tiempo de hasta dos afos; y 52,
finalmente, cumplida la condena, decretar la medida de expulsion regulada en
el articulo 89 de este Cddigo, sefialando que a los efectos indicados se
considerarian reos habituales los que al delinquir hubieran sido anteriormente
condenados por tres o0 mas delitos dolosos o el mismo numero de delitos de
homicidio o lesiones cometidos por imprudencia en un plazo no superior a
cinco afos, no debiendo ser tenidos en cuenta los antecedentes penales
cancelados o que debieran serlo; no obstante lo anterior, la habitualidad
también podria ser apreciada aunque los delitos que la integren sean todos
ellos objeto de enjuiciamiento en la misma sentencia.

El informe del CGPJ tildo la solucion como de fraudulenta, indicando que
si se deseaba huir del fraude de etiquetas, resultaria conveniente llamar a las
cosas por su nombre, y el que mejor cuadra a esta segunda funcion de la
libertad vigilada es el de medida de seguridad, confrontada como aparece a un
estado de peligrosidad materializado en la tendencia del culpable a la
reiteracion delictiva, sefialando la inexistencia de obstaculos dogmaticos para
una reforma legal en el sentido indicado.

3.7.4.- Su configuracién como medida de seguridad.- Finalmente, el PRCP
2006 configurd la libertad vigilada como medida de seguridad no privativa de
libertad —art. 96.3.122 CP.

3.8.- LA QOMISION PARA EL ESTUDIO DE LAS MEDIDAS DE
PREVENCION DE LA REINCIDENCIA EN DELITOS GRAVES (COMISION
MENA) Y SUS CONCLUSIONES.-

El dia 22 de mayo de 2007 los Diarios El Mundo y El Pais informaron
que el dia anterior, Alejandro Martinez Singul, conocido como el 'segundo
violador del Eixample' habia sido excarcelado tras cumplir 16 afios de condena
-cinco violaciones, cinco agresiones sexuales y cuatro intentos de agresion- en
el centro penitenciario de Quatre Camins, en la Roca del Valles (Barcelona),
pese a que el Departament de Justicia habia alertado a la Fiscalia del Tribunal
Superior de Justicia y a los Mossos de que no se encontraba rehabilitado.
Durante sus 16 afios de condena el penado se habia sometido "sin éxito" al
programa especial para la rehabilitacion de delincuentes sexuales. Martinez
Singul fue condenado en octubre de 1992, cuando tenia 25 afios, a 65 afios de
carcel en cumplimiento del antiguo Cédigo Penal y se habia beneficiado de
redenciones progresivas de la pena. Segun informaron fuentes de los Mossos
d'Esquadra, el departamento de Justicia les habia alertado de la liberacion de
Martinez Singul, que durante estos 16 afios no ha obtenido ningun permiso
ante el riesgo de reincidencia y que pese a pasar por un programa de control
de conductas agresivas no se le da por rehabilitado. Segun la prensa, Singul
padecia una neurosis grave rayana en la psicosis que, no obstante, no afecto
de forma importante a su voluntad de actuar de forma consciente en el
momento de cometer los hechos, segun se recogia en la sentencia en la que
se le condenaba. En este sentido, el tribunal sefalé en el fallo que Martinez
Singul tenia la capacidad para discernir sobre el alcance y trascendencia de



sus actos, por lo que no ordend su internamiento en un centro psiquiatrico
como solicité la defensa. Martinez Singul recibié el sobrenombre del segundo
violador del Eixample porque todos los delitos por los que fue juzgado se
cometieron en este barrio de Barcelona, el mismo lugar donde a principios de
los afios 80 se produjo una cadena de violaciones cometida por Francisco
Lépez Maillo, el violador del Eixample, que fue condenado a 592 afios de
prision.

A raiz de esta circunstancia, la fiscal jefe del TSJC y la consellera de
Justicia, Montserrat Tura, acordaron crear una comisién de expertos que
estudiase medidas para prevenir la reincidencia en delitos graves. Segun
explic6 Compte durante la rueda de prensa en su momento, la medida a la que
recurria actualmente la Fiscalia para prevenir la reincidencia en delitos graves
era 'recordar a la Policia su funcién de prevencion' y ordenar la vigilancia de ex
reclusos con posibilidades de volver a delinquir que ya han obtenido la libertad
definitiva, salvaguardando siempre sus derechos fundamentales.

En virtud de RESOLUCION JUS/2362/2007, de 24 de julio, se cred la
Comisioén para el estudio de las medidas de prevencion de la reincidencia en
delitos graves y se nombré a sus miembros™®.

La Comision formulé diez recomendaciones, y como sexta, sefialé la
conveniencia de la reforma del Codigo Penal en el sentido de afiadir la
vigilancia de conducta entre las medidas que puede acordar el juez o el tribunal
a la hora de dictar sentencia condenatoria, y pese a que su naturaleza material
mas préxima a las medidas de seguridad, podria ser, si procede, adoptada bajo
la formula, ya existente en el Cddigo Penal, de las penas accesorias. Esta
medida, que se impondria junto con la pena correspondiente al tipo de delito
cometido, deberia estar prevista legalmente de manera limitada en una lista
determinada de delitos y sometida a limites precisos de duracién en funcién de
la gravedad del delito. La concrecién de las obligaciones que se impondrian al
condenado se deberia dejar en manos del 6rgano judicial competente.

4.- LA LIBERTAD VIGILADA POSTPENITENCIARIA: SUS
PERFILES NORMATIVOS VIGENTES.-

La regulacion legal de la libertad vigilada postpenitenciaria parte de los
principios siguientes:

En primer lugar, se trata de una modalidad de la libertad vigilada, y por
consiguiente es una medida de seguridad no privativa de libertad —art. 96.3.32
CP. Finalmente, no prosperaron los perfiles del APRCP de 2008 que habia

%2, La Comisién para el estudio de medidas de prevencién de la reincidencia en delitos graves
estba integrada por el presidente —José Maria MENA ALVAREZ- y 13 vocales -Roser Bach
Fabreg6, Angel Cuquerella Fuentes, Miquel Esquius Miquel, Ramon Garcia Albero, Cristébal
Martell Pérez-Alcalde, Joan Carles Navarro Pérez, Milagros Pérez Oliva, Jordi Pou Fernandez,
Francesca Puigpelat Marti, Carlos Ramos Rubio, Eduard Ruiz Castafié¢, Josep M. Tamarit
Sumalla, y Joan Xirau Serra, director del Centro de Estudios Juridicos y Formacion
Especializada, que actu6 como vocal adjunto al presidente de la Comision.



persistido en la pretension del APRCP 2006 de configurarla como pena
privativa de derechos, menos grave —de uno a cinco afios- 0 grave .-mas de
cinco afos- y como pena accesoria, eso si, especificamente en los delitos de
terrorismo y contra la libertad e indemnidad sexuales, de uno a diez afos si el
delito era menos grave, y de diez a veinte si era grave.

En segundo lugar, su imposicién es imperativa para el Juez o Tribunal
en los casos legalmente previstos, ya que conforme al art. 106.2-1 CP “sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 105, el Juez o Tribunal debera imponer
en la sentencia la medida de libertad vigilada para su cumplimiento posterior a
la pena privativa de libertad impuesta siempre que asi lo disponga de manera
expresa este Codigo.”

En tercer lugar, su contenido material se traduce en un control judicial al
que se somete al condenado, de contenido variable, articulado en su
concrecién en ciertas reglas de conducta tasadas, esto es, deberes, mandatos
o prohibiciones. Dichas reglas de conducta deben ser seleccionadas de entre
un catalogo cerrado. Asi resulta del art. 106.1 CP, conforme al cual “a libertad
vigilada consistira en el sometimiento del condenado a control judicial a través
del cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las siguientes medidas:

a) La obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos
electronicos que permitan su seguimiento permanente.

b) La obligacion de presentarse periédicamente en el lugar que el Juez o
Tribunal establezca.

c) La de comunicar inmediatamente, en el plazo maximo y por el medio
que el Juez o Tribunal sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia
o del lugar o puesto de trabajo.

d) La prohibicion de ausentarse del lugar donde resida o de un
determinado territorio sin autorizacion del Juez o Tribunal.

e) La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

f) La prohibiciébn de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

g) La prohibicibn de acudir a determinados territorios, lugares o
establecimientos.

h) La prohibicion de residir en determinados lugares.

i) La prohibicion de desempenfar determinadas actividades que puedan
ofrecerle o facilitarle la ocasion para cometer hechos delictivos de similar
naturaleza.

j) La obligacion de participar en programas formativos, laborales,
culturales, de educacién sexual u otros similares.

k) La obligacion de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a
un control médico periodico.”

En cuarto lugar, si bien la imposicion de la medida se realiza en
sentencia, la concrecion de las reglas de conducta se realiza en virtud de un
procedimiento articulado sobre la base de una propuesta del Juez de
Vigilancia, en base a la cual se adopta una resolucion dictada por el Juez o
Tribunal sentenciador. Asi resulta de lo dispuesto en el art. 106.2-11 CP,
conforme al cual “en estos casos, al menos dos meses antes de la extincion de
la pena privativa de libertad, de modo que la medida de libertad vigilada pueda



iniciarse en ese mismo momento, el Juez de Vigilancia Penitenciaria, por el
procedimiento previsto en el articulo 98, elevard la oportuna propuesta al Juez
o Tribunal sentenciador, que, con arreglo a dicho procedimiento, concretara, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 97, el contenido de la medida fijando
las obligaciones o prohibiciones enumeradas en el apartado 1 de este articulo
que habra de observar el condenado.”

En quinto lugar, como medida de seguridad que es la libertad vigilada,
se somete al principio de revisabilidad periddica, que se concreta en el sistema
de propuestas con periodicidad maxima anual del Juez de Vigilancia
penitenciaria y resolucion del Juez o Tribunal sentenciador, asimilado al de las
medidas de seguridad privativas de libertad. Asi resulta del art. 98.1 CP,
conforme al cual “a los efectos del articulo anterior, cuando se trate de una
medida de seguridad privativa de libertad o de una medida de libertad vigilada
que deba ejecutarse después del cumplimiento de una pena privativa de
libertad, el Juez de Vigilancia Penitenciaria estara obligado a elevar al menos
anualmente, una propuesta de mantenimiento, cese, sustitucidon o suspension
de la misma. Para formular dicha propuesta el Juez de Vigilancia Penitenciaria
debera valorar los informes emitidos por los facultativos y profesionales que
asistan al sometido a medida de seguridad o por las Administraciones Publicas
competentes y, en su caso, el resultado de las demas actuaciones que a este
fin ordene.”

En sexto lugar, como sucede en toda medida de seguridad, la libertad
vigilada postpenitenciaria tiene un limite temporal méximo de cumplimiento,
pero nada obsta para que en funcion de la desaparicion de la peligrosidad
criminal pueda acordarse su término con anterioridad, e incluso en el momento
inicial previsto para la concrecion de reglas de conductas —arts. 106.3.b) y c) en
relacion con art. 98.1 CP. Finalmente, no prosperaron los perfiles del APRCP
de 2008 gue habia atribuido al Juez de Vigilancia la concrecién de las reglas, y
el control de su observancia, con posibilidad de reduccion y término en caso de
prondstico favorable de reinsercion social.

Y finalmente, la conculcacion de las reglas de conducta determina la
posibilidad de incurrir en delito de quebrantamiento de condena, sin perjuicio de
la vigencia de la propia libertad vigilada postpenitenciaria, con mantenimiento o
modificacion de las mismas —art. 106.4 CP: “en caso de incumplimiento de una
o varias obligaciones el Juez o Tribunal, a la vista de las circunstancias
concurrentes y por el mismo procedimiento indicado en los nimeros anteriores,
podrd& modificar las obligaciones o prohibiciones impuestas. Si el
incumplimiento fuera reiterado o grave, revelador de la voluntad de no
someterse a las obligaciones o prohibiciones impuestas, el Juez deducira,
ademas, testimonio por un presunto delito del articulo 468 de este Codigo.”

4.1.- VIGENCIA DE LA PELIGROSIDAD CRIMINAL COMO FUNDAMENTO
DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN GENERAL Y DE LA LIBERTAD
VIGILADA POSPENITENCIARIA EN PARTICULAR Y LA CUESTION DE SU
CONSTITUCIONALIDAD.-



4.1.1.- Vigencia de la peligrosidad criminal como fundamento de las
medidas de seguridad en general y de la libertad vigilada pospenitenciaria
en particular.- El principio general que fundamenta la existencia de una
medida de seguridad es la peligrosidad criminal del reo que ha cometido un
hecho delictivo. Asi resulta del art. 6.1 CP, conforme al cual “las medidas de
seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se
impongan, exteriorizada en la comision de un hecho previsto como delito”.
Dicho precepto se complementa y desarrolla en el art. 95.1 CP, conforme al
cual ‘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 Codigo, siempre que
concurran estas circunstancias: 12 Que el sujeto haya cometido un hecho
previsto como delito. 22 Que del hecho y de las circunstancias personales del
sujeto pueda deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele la
probabilidad de comision de nuevos delitos.”

De este principio se desprenden tres proyecciones basicas, rectoras de
las medidas de seguridad en general, y que deberan ser tenidas muy en cuenta
a la hora de la aplicacion de la libertad vigilada postpenitenciaria:

En primer lugar, que la propia imposicion de la medida de seguridad
gueda atada a la constatacion de una peligrosidad criminal del reo.

En segundo lugar, que la seleccion de las reglas de conducta en que se
articula la libertad vigilada, debe anudarse al control de la peligrosidad criminal
del reo.

Y finalmente, que la vigencia de las reglas de conducta, y de la propia
libertad vigilada, se asocia a la pervivencia de una peligrosidad criminal del reo.

4.1.2.- La cuestion de su constitucionalidad.- Se ha dicho que la
configuracion de la libertad vigilada subsiguiente a la pena de prision dada por
la LO 5/2010, contraviene la doctrina del Tribunal Constitucional derivada de
las SSTC 159/1985, de 27 de noviembre, 23/1986, de 14 de febrero y 21/1987,
de 19 de febrero, que establece que un Unico hecho no puede ser causa de
una pena y una medida de seguridad, sin que quepa alegar que la primera trae
causa en la culpabilidad y la segunda en la peligrosidad®.

Esta conclusién no puede actualmente compartirse.

La STC 159/1985 no proscribié que un Unico hecho puede ser causa de
una pena y una medida de seguridad, sin que quepa alegar que la primera trae
causa en la culpabilidad y la segunda en la peligrosidad, pues conforme a esa
afirmacion seria inconstitucional la prevision del art. 104 CP. Lo que esta STC
dice es que el principio non bis in idem impide que por autoridades del mismo
orden, y a través de procedimientos distintos, se sancionen repetidamente la
misma conducta, porque ello dejaria abierta la posibilidad, contraria a aquel
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derecho, de que unos mismos hechos, sucesiva o simultdneamente, existan y
dejen de existir para los 6rganos del Estado?.

La STC 23/1986 tampoco proscribio que un unico hecho puede ser
causa de una pena y una medida de seguridad —aunque es cierto que se
desliza la afirmacion, fuera del contexto de la ratio decidendi- sino que lo que
rechazd la posibilidad de la imposicion de medidas de seguridad con
anticipacion a la punicién de la conducta penal®.

La STC 21/1987, de 19 de febrero, tampoco proscribié que un dnico
hecho puede ser causa de una pena y una medida de seguridad, sino que
reitera basicamente lo anterior, sefialando que la imposicion de medidas de
seguridad antes de la condena penal y la concurrencia sobre un mismo hecho
de pena y medida son, pues, contrarias al principio de legalidad penal, ya que
no cabe otra condena -y la medida de seguridad lo es- que la que recaiga
sobre quien haya sido declarado culpable de la comisién de un ilicito penal®.

! La STC 159/1985 sefiala textualmente: “El principio «non bis in idem», al que el recurrente apela
también para fundamentar su pretension, no aparece constitucionalmente consagrado de manera
expresa. Esta omision textual no impide reconocer su vigencia en nuestro ordenamiento, porque el
principio en cuestion, como ha sefalado este Tribunal desde su Sentencia 2/1981, de 30 de enero ( RTC
1981\21), fundamento juridico cuarto, estd intimamente unido a los de legalidad y tipicidad de las
infracciones recogidas en el art. 25 de la norma fundamental. Es cierto que la regla «non bis in idem» no
siempre imposibilita la sancién de unos mismos hechos por autoridades de distinto orden y que los
contemplen, por ello, desde perspectivas diferentes (por ejemplo, como ilicito penal y como infraccién
administrativa o laboral), pero no lo es menos que si impide el que por autoridades del mismo orden, y a
través de procedimientos distintos, se sanciones repetidamente la misma conducta. Semejante posibilidad
entrafiaria, en efecto, una inadmisible reiteracion en el ejercicio del «ius puniendi» del Estado e,
inseparablemente, una abierta contradiccion con el mismo derecho a la presuncion de inocencia, porque
la coexistencia de dos procedimientos sancionadores para un determinado ilicito deja abierta la
posibilidad, contraria a aquel derecho, de que unos mismos hechos, sucesiva o simultaneamente, existan
y dejen de existir para los 6rganos del Estado (Sentencia 77/1983, de 3 de octubre, fundamento juridico
cuarto)”.

22 La STC 23/1986 sefiala textualmente: “Este planteamiento cuestiona, en términos generales, la

constitucionalidad de toda medida de seguridad que no subsiga, en su imposicion, a la condena penal por
razon del delito; y adquiere en el caso actual una relevancia especial al estar integrado el supuesto de
estado peligroso del art. 2.° 8 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social en un «tipo de hecho»
propio del campo de la pena. Se esta contemplando en el mencionado precepto «hechos» ya recogidos y
sancionados por el Cddigo Penal en su art. 344. Se entronca la cuestidn con el principio de legalidad
penal consagrado en el art. 25.1 de la Constitucion, a cuyo tenor ha de entenderse que no caben medidas
de seguridad sobre quien no haya sido declarado culpable de la comision de un ilicito penal, y, en el caso,
dada la identidad de tipos definidos en los arts. 2.° 8 y 344 mencionados, con el principio non bis in idem,
principio que aunque no aparezca constitucionalmente consagrado de manera expresa, nada impide
reconocer su vigencia en nuestro ordenamiento, como hemos dicho Ultimamente en la Sentencia del 27
de noviembre de 1985 -publicada en el «Boletin Oficial» del 17 de diciembre ( RTC 1985\159)-, porque el
principio en cuestion esta intimamente unido a los de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos en
el art. 25.1 de la Constitucion. La imposicion 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 hechos 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».”

? La STC 21/1987 sefiala textualmente: “Como se dijo en la Sentencia 23/1986, de 14 de febrero, recaida
en un asunto sustancialmente igual, el planteamiento anterior cuestiona, en términos generales, la



Ni los dos informes del CGPJ ni los del Consejo Fiscal han cuestionado
la constitucionalidad de la medida, y cuando la doctrina ha abordado este
problema, aun sin ciertas criticas a algunos aspectos®*, tamploco se ha
cuestionado seriamente su inconstitucionalidad, sin que sea factible invocar la
STEDH de 17 de diciembre de 2009 -caso M. contra Alemania-, ya que la
misma se refiere la figura del internamiento en custodia de seguridad, regulado
en el § 66 del Cédigo Penal Aleméan?®, que se refiere a una medida privativa de

constitucionalidad de toda medida de seguridad que no subsiga, en su imposicion, a la condena penal por
delito, con relevancia especial en el caso por la integracion del estado peligroso del art. 2.8 dela L. P. y R.
S. en un «tipo de hecho» propio del campo de la pena, es decir, de «hechos» ya recogidos y sancionados
por el art. 344 del Codigo Penal. Se entronca asi la cuestion -afiade la Sentencia citada- con el principio
de legalidad penal consagrado en el art. 25.1 C. E., a cuyo tenor ha de entenderse que no caben medidas
de seguridad sobre quien no haya sido declarado culpable de la comisién de un ilicito penal, y también -
dada la identidad de hechos definidos en los arts. 2.8 y 344 citado- con el principio non bis in idem,
enlazado con los principios de legalidad y tipicidad, que impide la concurrencia de penas y medidas de
seguridad sobre tipos de hecho igualmente definidos, aunque se pretenda obviarlo diciendo que en un
caso se sanciona la «culpabilidad» y en el otro la «peligrosidad». En este sentido, la imposicién de
medidas de seguridad antes de la condena penal y la concurrencia sobre un mismo hecho de pena 'y
medida son, pues, contrarias al principio de legalidad penal, ya que no cabe otra condena -y la medida de
seguridad lo es- que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable de la comisién de un ilicito
penal.”

* LA LIBERTAD VIGILADA Y EL DERECHO PENAL DE LA PELIGROSIDAD, Nicolas GARCIA RIVAS,
RGDP 16 (2011) 1-27 lustel.

* § 66. Internamiento en custodia de seguridad.-

(1) Si alguien ha sido condenado por un hecho punible doloso a pena privativa de la libertad de dos afios
como minimo, entonces el tribunal ordenara junto con la pena la internacion en custodia de seguridad,
cuando:

1. el autor haya sido condenado dos veces a una pena privativa de la libertad de dos afios
minimo, por hechos punibles dolosos cometidos con anterioridad al nuevo hecho,

2. el autor haya cumplido por lo menos dos afios de pena privativa de la libertad por uno o varios
hechos antes del nuevo hecho, o cuando se haya encontrado cumpliendo una medida de privacion de
libertad de correccién y seguridad; vy,

3. de la valoracion en conjunto del autor y de sus hechos resulta que como consecuencia de su
inclinacién para cometer hechos antijuridicos relevantes, especialmente aquellos en los que la victima
resulte perjudicada gravemente siquica o corporalmente o causen graves perjuicios economicos y es
peligroso para la comunidad.

(2) Si alguien ha cometido tres hechos punibles dolosos por los que haya incurrido en cada caso en pena
privativa de la libertad de por lo menos un afio y siendo condenado por uno o mas de estos hechos a
pena privativa de la libertad temporal de tres afios minimo, entonces el tribunal puede ordenar bajo los
presupuestos indicados en el inciso primero numeral tercero junto a la pena la custodia de seguridad,
incluso sin anterior condena o privacion de la libertad. (inciso primero numerales 1y 2).

(3) Si alguien por un crimen o por un hecho punible conforme a los 88 174 hasta 174c, 176, 179 inciso 1 a
3, 8§ 180, 182, 224, 225 inciso 1 0 2 o0 segun el § 323a, por cuanto el hecho se ha cometido en embriaguez
constituye un crimen o uno de los hechos antijuridicos anteriormente citados y ha sido condenado a una
pena privativa de la libertad temporal de por lo menos dos afios, entonces el tribunal puede ordenar junto
con la pena la custodia de seguridad, cuando el autor por uno 0 mas de tales hechos punibles que ha
cometido antes del nuevo hecho ha sido condenado ya a una pena privativa de la libertad de por lo menos
tres afios y se llenan los presupuestos precisados sefialados en el inciso primero numeral segundo y
tercero. Si alguien ha comedido dos hechos punibles de los mencionados en la primera frase y ha
incurrido a través de ellos en cada caso en una pena privativa de la libertad de por lo menos dos afios y
ha sido condenado por uno o mas de esos hechos a pena privativa de la libertad temporal de por lo
menos tres afos, entonces el tribunal puede imponer bajo los presupuestos establecidos en el inciso
primero numeral tres junto a la pena la custodia de seguridad también sin una condena anterior o sin una
pena privativa de la libertad. Los incisos primero y segundo quedan invariables.

(4) En el sentido del inciso primero numeral primero se aplica una condena a pena global como Unica
condena. Si se abona una prisién preventiva u otra pena privativa de la libertad a la pena privativa de la
libertad entonces vale como pena cumplida en el sentido del inciso primero numeral segundo. Un hecho
anterior permanece fuera de consideracion cuando entre él y el hecho siguiente han pasado mas de cinco



libertad, y en su fundamentacion juridica, el TEDH sefiala que el art. 5.1 a) del
Convenio preve la legitimidad de la privacion de libertad GUnicamente si tiene
como antecedente “una sentencia dictada por un Tribunal competente”, y
entiende que no existia esa relacion de causalidad entre la condena de 1986 y
la prolongacién de la custodia de seguridad en 2001, porque esta Ultima no
habria tenido lugar sin una reforma legal realizada en 1998, que en este caso
se aplicaba retroactivamente en contra del reo. Este pronunciamiento -que ha
sido reiterado hasta en tres nuevas sentencias del TEDH?*- ha determinado
reformas legales por via de urgencia, porque el Tribunal Constitucional Aleman,
en sentencia de 4 de mayo de 2011, ha derogado la normativa sobre la
custodia de seguridad considerdndola lesiva de derechos fundamentales,
contradiciendo la sentencia de 5 de febrero de 2004, anunciando ahora que
dicha ggsibilidad sOlo se aplicara cuando el sujeto sufra una grave enfermedad
mental®’.

4.2.- LAS INNOVACIONES PRINCIPALES EN EL SISTEMA PENAL
DERIVADAS DE LA REGULACION DE LA LIBERTAD VIGILADA
POSTPENITENCIARIA.-

Ya hemos visto como la libertad vigilada postpenitenciaria se ha
configurado como una medida de seguridad no privativa de libertad, pero su
regulacion va a representar dos innovaciones en nuestro sistema penal: la
primera, que rompe el principio de que la medida de seguridad se aplica en
supuestos de peligrosidad criminal exclusivamente asociados a causas de
exclusiéon de la culpabilidad, o de limitacion muy considerable de la misma; y la
segunda, que en caso de concurrencia con penas, ya no existe vicarialidad con
cumplimiento priorizado de la medida de seguridad, con abono de su duracion
—a la vista de la vicarialidad- al de la pena.

4.2.1.- La superacion del principio de correlacién peligrosidad criminal
asociada a la exclusion o limitacion muy considerable de la culpabilidad.-
La novedad principal representada por la libertad vigilada pospenitenciaria es la
ruptura de la ecuacién causa de exclusion de la culpabilidad es igual a fuente
potencial de peligrosidad criminal, y concretada la existencia de la misma,
causa de imposicibn de medidas de seguridad. Esta concepcién esta
claramente asentada en los arts. 101 a 105 CP, ya que al regular a quien se
aplica las medidas de seguridad y cuales deban imponerse, siempre se asocia
a la concurrencia de exencién de responsabilidad de los arts. 20.1°, 2°y 3° CP
para aplicar medidas de internamiento —arts. 101 a 103 CP-, o de semiexencién
de responsabilidad para aplicar medidas de internamiento —art. 104 CP- o bien
medidas no privativas de libertad —art. 105 CP.

afios. En el plazo no se incluira el tiempo en el que el autor este custodiado en un establecimiento por una
orden oficial. Un hecho que haya sido tribunal fuera del ambito de validez de esta ley se equipara a un
hecho tribunal dentro de este ambito cuando éste fuera segln el derecho penal aleman un hecho doloso
en los casos del inciso tercero, uno de la clase de hechos punibles sefialados en el inciso tercero frase
primera.

% | as tres sentencias son de 13 de enero de 2011: Kallweit c. Alemania, Mautes c. Alemania y
Schummer c. Alemania.
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Esta ecuacidbn o regla queda dinamitada con la libertad vigilada
postpenitenciaria. Conforme al art. 106.2-1 CP, “sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 105, el Juez o Tribunal debera imponer en la sentencia la medida de
libertad vigilada para su cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad
impuesta siempre que asi lo disponga de manera expresa este Codigo.”

La libertad vigilada postpenitenciaria presupone la existencia de una
pena, y las penas se imponen a las personas culpables de delitos y faltas.
Luego la libertad vigilada es una medida de seguridad imponible no ya solo a
personas exentas o semiexentas de responsabilidad por exclusién o limitacion
considerable de su culpabilidad, sino en el caso especifico de la libertad
vigilada postpenitenciaria a personas que pueden ser —y lo son- perfectamente
responsables de sus actos, perfecta y plenamente culpables de los delitos que
cometen, y en definitiva, si se imponen es porque la propia comision del delito
en si mismo considerado conlleva una presuncion legal de peligrosidad
criminal, lo que obliga a imponer en sentencia a priori este control de la
persona del reo tras el cumplimiento de la pena privativa de libertad.

Esto nos obliga nada menos que a reconsiderar la propia definicién de
las medidas de seguridad, si queremos incluir la libertad vigilada
postpenitenciaria, y la misma tan solo queda atada ya a la peligrosidad criminal
del reo, y no a la exclusion o limitacion considerable de la culpabilidad del reo.

Hasta el 23 de diciembre de 2010 podiamos definir en el sistema penal
espafol las medidas de seguridad como aquellas consecuencias juridicas
penales principales, previstas por la ley frente a la comisiéon de un hecho
delictivo, en cuya virtud se priva de un determinado derecho al sujeto, no en
funcion de su culpabilidad —porque carece de ella en absoluto, o bien la
conserva pero notablemente limitada o reducida- sino en base a su
peligrosidad criminal -exteriorizada con la comision de ese delito- apareciendo
en todo caso la privacion del derecho como imprescindible en orden a controlar
esa peligrosidad criminal.

Desde el 23 de diciembre de 2010 tenemos que definir las medidas de
seguridad como aquellas consecuencias juridicas penales principales previstas
por la ley frente a la comisién de un hecho delictivo en cuya virtud se priva de
un determinado derecho al sujeto, no en funcion de su culpabilidad sino en
base a su peligrosidad criminal -exteriorizada con la comisién de ese delito-
apareciendo en todo caso la privacion del derecho como imprescindible en
orden a controlar esa peligrosidad criminal.

4.2.2.- La superacion de la ecuacion concurrencia de penas y medidas de
seguridad-prioridad de cumplimiento de la medida de seguridad-abono de
cumplimiento a la pena por vicarialidad de la medida de seguridad.- En el
sistema penal espafiol se suele afirmar que asistiamos no a un sistema dualista
sino vicarial, con cumplimiento priorizado de la medida de seguridad cuyo
computo seria abonable a la pena, por su vicarialidad. Aunque esta afirmacién
es cierta conforme al art. 104.1 CP, es mucho mas que dudoso que fuera
correcta en los casos de concurrencia de penas y medidas de seguridad
impuestas en distintas causas penales.



La afirmacion era perfectamente asumible en los casos de aplicacion del
art. 104.1 CP, complementado con el art. 99 CP. Conforme al art. 104 CP, “en
los supuestos de eximente incompleta en relacion con los nimeros 1°, 2° y 3°
del articulo 20, el Juez o Tribunal podra imponer, ademas de la pena
correspondiente, las medidas previstas en los articulos 101, 102 y 103. No
obstante, la medida de internamiento sélo serd aplicable cuando la pena
impuesta sea privativa de libertad y su duracion no podra exceder de la de la
pena prevista por el Codigo para el delito. Para su aplicacion se observara lo
dispuesto en el articulo 99.” A su vez, el art. 99 CP dispone que “en el caso de
concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad, el juez o
tribunal ordenara el cumplimiento de la medida, que se abonara para el de la
pena. Una vez alzada la medida de seguridad, el juez o tribunal podra, si con la
ejecucion de la pena se pusieran en peligro los efectos conseguidos a través
de aquélla, suspender el cumplimiento del resto de la pena por un plazo no
superior a la duracion de la misma, o aplicar alguna de las medidas previstas
en el articulo 96.3.”

Conviene dejar claro asi que la vicarialidad quedaba afirmada respecto
de la concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de libertad, y
que nada se decia de las no privativas de libertad. Pero ademas la aplicacion
bioldgica real del precepto siempre lo ha limitado a los supuestos del art. 104.1
CP, esto es, penas y medidas de seguridad privativas de libertad impuestas en
una misma sentencia, de suerte que en caso de concurrencia de penas y
medidas de seguridad impuestas por distintos tribunales, o incluso por un
mismo tribunal en distintas causas, lo usual es que se haya seguido el principio
general de cumplimiento sucesivo segin mayor onerosidad —primero, medidas
penales privativas de libertad, y luego las demas- y a igualdad de privaciones
de libertad, el principio de cumplimiento conforme al orden de recepcion de los
mandamientos y liquidaciones de condena. De este modo, es muy usual en
nuestros Hospitales Psiquiatricos Penitenciarios que, cumplida una medida de
seguridad de internamiento psiquiatrico, y pendiente el cumplimiento de una
pena de prisibn, se haya solicitado la aplicacion del art. 60 para la pena
sobrevenida tras el inicio de la medida de seguridad.

Pues bien, la libertad vigilada postpenitenciaria como se ha visto supone
concurrencia de pena y medida de seguridad; y la clave de orden de
cumplimiento es precisamente el inverso: prioridad de la pena, y por supuesto,
inexistencia de vicarialidad.

4.3.- SUPUESTOS DE IMPOSICION DE LA LIBERTAD VIGILADA
POSTPENITENCIARIA.-

Hemos examinado cémo la libertad vigilada postpenitenciaria es una
medida de seguridad que parte de la responsabilidad del reo, pero que se
impone en base a la peligrosidad criminal del reo. La prevision del art. 106.2-
CP —“sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 105, el Juez o Tribunal debera
imponer en la sentencia la medida de libertad vigilada para su cumplimiento
posterior a la pena privativa de libertad impuesta siempre que asi lo disponga
de manera expresa este Codigo™ presupone que la libertad vigilada
pospenitenciaria es una medida de seguridad no privativa de libertad, que la
imposicion de la misma debe hacerse en sentencia como consecuencia del



principio de postdelictualidad del art. 6.1 CP, que responde a su vez a una
exigencia de nuestro sistema constitucional, en concreto del art. 25.1 CE, como
tuvo ocasion de establecer la STC 23/1986, de 14 de febrero, anatemizando de
futuro las medidas de seguridad predelictuales, que aun en aquellas fechas
existian con cobertura en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de
1970.

Sentado lo anterior, los términos del precepto examinado sujetan su
imposicidn en sentencia a supuestos expresamente contemplados en el Cédigo
Penal, en donde inexorablemente de sancionarse penalmente, el Juez o
Tribunal sentenciador debera imponer esta medida de seguridad. Luego hemos
de concluir que en estos casos, como el fundamento de la medida de seguridad
es la peligrosidad criminal del reo, la propia ley penal en su seleccién de casos
establece una afirmacion de peligrosidad criminal del reo ipsa natura rei.

4.3.1.- Condenados a penas de prision por delitos contra la libertad e
indemnidad sexual.- La reforma de la LO 5/2010 establece en su art. 192.1
CP que “a los condenados a pena de prision por uno o mas delitos
comprendidos en este Titulo se les impondr4 ademas la medida de libertad
vigilada, que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad. La
duracion de dicha medida sera de cinco a diez afos, si alguno de los delitos
fuera grave, y de uno a cinco afios, si se trata de uno o mas delitos menos
graves. En este ultimo caso, cuando se trate de un solo delito cometido por un
delincuente primario, el Tribunal podra imponer o no la medida de libertad
vigilada en atencion a la menor peligrosidad del autor.”

El primer supuesto legalmente tasado es el de los condenados a penas
de prisiébn por uno o mas delitos comprendidos en el Titulo VIII del Cdodigo
Penal, esto es, delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.

Del texto del precepto examinado se desprenden varias conclusiones.

12.- No basta con que el reo haya sido condenado por delito contra la
libertad o indemnidad sexual; se requiere ademas que haya sido condenado a
pena de prisién. Asi pues, si el reo es declarado exento de responsabilidad
criminal conforme a los supuestos establecidos en los arts. 101 a 105 CP, se
impondran las medidas de seguridad procedentes, que nunca jamas podran
concurrir con esta medida de seguridad especifica. Y lo propio sucede caso de
gue se impongan penas de multa. Se requiere como presupuesto ineluctable la
condena a pena de prision.

22.- La imposicion es imperativa en caso de condena por un delito
grave, 0 varios menos graves.

32.- La imposicion es discrecional en caso de condena por un solo delito
menos grave en atencion a la menor peligrosidad del autor.

43.- En cuanto a la duracion de dicha medida de libertad vigilada —
conviene precisar: duracion maxima- sera de cinco a diez afos, si alguno de
los delitos fuera grave, y de uno a cinco afos si fuere menos grave.

4.3.2.- Condenados a penas privativas de libertad por delitos relativos a
las organizaciones y grupos terroristas y por delitos de terrorismo.- La



reforma de la LO 5/2010 establece en su art. 579.3 CP que “a los condenados
a pena grave privativa de libertad por uno o mas delitos comprendidos en este
Capitulo se les impondra ademas la medida de libertad vigilada de cinco a diez
afos, y de uno a cinco afos si la pena privativa de libertad fuera menos grave.
No obstante lo anterior, cuando se trate de un solo delito que no sea grave
cometido por un delincuente primario, el Tribunal podra imponer o no la medida
de libertad vigilada en atencion a la menor peligrosidad del autor.”

El segundo supuesto legalmente tasado es el de los condenados a
penas privativas de libertad por uno o0 més delitos comprendidos en el Capitulo
VII del Titulo XXII del Libro 1l del Codigo Penal, esto es, de las organizaciones y
grupos terroristas y de los delitos de terrorismo.

Del texto del precepto examinado se desprenden varias conclusiones.

12.- No basta con que el reo haya sido condenado por delitos relativos a
las organizaciones y grupos terroristas y por delitos de terrorismo; se requiere
ademas que haya sido condenado a pena de prision. Asi pues, si el reo es
declarado exento de responsabilidad criminal conforme a los supuestos
establecidos en los arts. 101 a 105 CP, se impondran las medidas de seguridad
procedentes, que nunca jamas podran concurrir con esta medida de seguridad
especifica. Se requiere como presupuesto ineluctable la condena a pena
privativa de libertad.

22.- La imposicion es imperativa en caso de condena por un delito
grave, 0 varios menos graves.

32.- La imposicién es discrecional en caso de condena por un solo delito
menos grave en atencion a la menor peligrosidad del autor.

42- En cuanto a la duracion de dicha medida de libertad vigilada —
conviene precisar: duracion maxima- sera de cinco a diez afos, si alguno de
los delitos fuera grave, y de uno a cinco afios si fuere menos grave.

4.3.3.- ¢El futuro?.- Las claves legales son claras de futuro: el sistema de
crimen tasado por la ley deja abierta la puesta de la ampliacién del catadlogo
cerrado actual, y cabe preguntarse el tiempo que tardara en fijarse la aplicacién
del modelo a otras categorias criminales -particularmente en el caso de la
criminalidad multirreincidente de género, doméstica, contra la salud publica, y
seguridad vial, por citar tan solo algunas categorias-, o bien recurrir a su
aplicacion al criminal por tendencia, en terminologia italiana, o incluso a reos de
perfil criminoldgico muy especifico —psicopatas.

4.4.- EJECUCION DE LA LIBERTAD VIGILADA POSPENITENCIARIA.-

Conforme al art. 106.2-1 CP, el cumplimiento de la libertad vigilada
postpenitenciaria es subsiguiente a la pena privativa de libertad impuesta, y
debe iniciarse el siguiente al de la fecha de licenciamiento de la pena privativa
de libertad.

Ahora bien, cabe la posibilidad de concurrencia de penas de prisién, en
cuyo caso rigen las reglas de cumplimiento sucesivo, conforme a orden de
gravedad —art. 75 CP-y en su caso limite maximo de cumplimiento —art. 76 CP-



con eventual refundicion de condenas a los efectos del art. 193.2 RP. El dia
inicial de cumplimiento de la libertad vigilada queda aplazado al término de
cumplimiento de las penas privativas de libertad, como lo avala el art. 106.2-IlI
CP cuando establece que “si éste lo hubiera sido a varias penas privativas de
libertad que deba cumplir sucesivamente, lo dispuesto en el parrafo anterior se
entendera referido al momento en que concluya el cumplimiento de todas
ellas”.

Ademas cabe la posibilidad de varias medidas de libertad vigilada en
caso de concurso real de delitos. Para este supuesto establece el art. 106.2-1V
que “asimismo, el penado a quien se hubiere impuesto por diversos delitos
otras tantas medidas de libertad vigilada que, dado el contenido de las
obligaciones o prohibiciones establecidas, no pudieran ser ejecutadas
simultaneamente, las cumplird de manera sucesiva, sin perjuicio de que el Juez
o Tribunal pueda ejercer las facultades que le atribuye el apartado siguiente.”

Curiosamente no se ha regulado la concurrencia con penas accesorias
de término de cumplimiento postprisional, pues sin duda podran darse casos de
delincuentes sexuales con criminalidad de género o domestica, y la situacion
descrita se puede producir con concurrencia de penas accesorias de
alejamiento y reglas de conducta de alejamiento fijadas en el auto de
concrecion inicial. Mientras se resuelve este caso por el legislador, parece que
debe regir el principio de cumplimiento simultdneo, activando reglas de
conducta complementarias a las penas de alejamiento en el caso de la libertad
vigilada, y activando a posteriori las reglas de conducta de alejamiento
homogéneas a las penas, una vez se produzca el licenciamiento de éstas.

4.4.1.- El procedimiento de concrecién inicial de la peligrosidad criminal
para confirmar la aplicacion las reglas de conducta.- Una peculiaridad de la
ejecucion de la medida de libertad vigilada postpenitenciaria es no obstante lo
anterior que se inicia con un incidente previo para la definicibn de la
peligrosidad criminal del reo hic et nunc, en orden a definir si puede dejarse sin
efecto la propia medida, y subsidiariamente desplegar su ejecucion
concretando cuales son las reglas de conducta en las que se debe materializar.
Asi resulta del art. 106.2-11 CP, conforme al cual “en estos casos, al menos dos
meses antes de la extincién de la pena privativa de libertad, de modo que la
medida de libertad vigilada pueda iniciarse en ese mismo momento, el Juez de
Vigilancia Penitenciaria, por el procedimiento previsto en el articulo 98, elevara
la oportuna propuesta al Juez o Tribunal sentenciador, que, con arreglo a dicho
procedimiento, concretara, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 97, el
contenido de la medida fijando las obligaciones o prohibiciones enumeradas en
el apartado 1 de este articulo que habra de observar el condenado.”

1°.- El informe técnico de la Junta de Tratamiento del Centro
Penitenciario_de destino _del penado, o al que se encuentra adscrito el
liberado condicional.- Para articular esta propuesta inicial, y toda vez que el
reo se encuentra todavia cumpliendo una pena privativa de libertad, el art. 23
RD 840/2011 que establece las circunstancias de ejecucion de las penas de
trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacidbn permanente en centro
penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la
suspension de la ejecucion de la penas privativas de libertad y sustitucion de




penas, dispone que “en los supuestos en que se haya impuesto al penado la
medida de libertad vigilada de cumplimiento posterior a una pena privativa de
libertad, la Administracion Penitenciaria, antes de finalizar el cumplimiento de la
pena privativa de libertad y a solicitud del Juez de Vigilancia Penitenciaria,
elevara a éste un informe técnico sobre la evolucion del penado, a los efectos
previstos en el articulo 106, péarrafo 2, del Codigo Penal. El referido informe
sera elaborado por la Junta de Tratamiento, u 6rgano autonémico equivalente,
del Centro Penitenciario en el que el penado se encuentre cumpliendo
condena, o del que esté adscrito si se encuentra en libertad condicional.”

En relaciébn con este precepto conviene hacer algunas precisiones, a
saber:

En primer lugar, que del tenor del precepto se da a entender que el
informe técnico que debe elevar la Junta de Tratamiento al Juzgado de
Vigilancia se supedita a un previo requerimiento del Juez de Vigilancia
penitenciaria, 10 que no se corresponde con el principio de oficialidad que debe
regir en el sistema de ejecucién de penas y con el deber de colaboracién que
nuestro sistema de ejecucion atribuye a las Instituciones Penitenciarias. La
existencia de la libertad vigilada postpenitenciaria consta en el expediente
penitenciario, pues figura en la sentencia. En consecuencia la remision del
informe debiera reinterpretarse en el sentido de una preceptiva remision al
Juzgado de Vigilancia penitenciaria, sin necesidad de una previa solicitud del
Juzgado.

En segundo lugar, que ese informe técnico es inequivocamente en
realidad una proyeccion del informe de pronéstico final contemplado en el art.
67 LOGP, conforme al cual “concluido el tratamiento o proxima la libertad del
interno, se emitird un informe prondstico final, en el que se manifestaran los
resultados conseguidos por el tratamiento y un juicio de probabilidad sobre el
comportamiento futuro del sujeto en libertad, que, en su caso, se tendra en
cuenta en el expediente para la concesion de la libertad condicional”. A la luz
de este precepto, y conocida por la Junta de Tratamiento la existencia de una
medida de seguridad postpenitenciaria, en donde como seguidamente
examinaremos, y en este incidente, lo que se trata de evaluar “los resultados
conseguidos por el tratamiento y un juicio de probabilidad sobre el
comportamiento futuro del sujeto en libertad”, el informe de prondstico final del
art. 67 LOGP a a todas luces el informe técnico aludido por el art. 23 RD
840/2011.

En tercer lugar, que si el reo se encuentra en libertad condicional, es la
Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario al que se encuentra adscrito la
qgue debe realizar el informe y elevarlo al Juzgado de Vigilancia penitenciaria
correspondiente.

2°.- Juzgado de_ Vigilancia penitenciaria _competente para la
elevacion de la propuesta al Juez o Tribunal sentenciador.-_ El art. 106.2
CP no determina cudl es el Juzgado de Vigilancia competente para elevar la
correspondiente propuesta. A la luz de lo dispuesto en los principios generales
gue definen las competencias de los Juzgados de Vigilancia, es claro que
correspondera al Juzgado Central de Vigilancia penitenciaria en relacion con




los delitos competencia de la Audiencia Nacional —art. 94.4 LOPJ-, lo que
inequivocamente le defiere la competencia en los casos de terrorismo.

En los casos de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, la
cuestion es aparentemente mas incierta, ya que el Juzgado de Vigilancia
competente serd generalmente uno territorial. Pero esto nos suscita nuevas
dudas: podria ser el Juzgado de Vigilancia territorial correspondiente a la sede
del Juez o Tribunal sentenciador, el correspondiente al lugar donde vaya a
residir el liberado, el correspondiente al Centro Penitenciario de destino o al
que se encuentra el reo adscrito en los casos en los que se encuentra
actualmente disfrutando la libertad condicional, y hasta el propio Juez que
aprobo la libertad condicional, si el reo se encuentra disfrutando de la misma.
Hay argumentos a favor de cada posible solicion.

La opcion del Juez que aprobo la libertad condicional tiene la ventaja de
que conoce la evolucién penitenciaria del penado, que aprobd la libertad
condicional y ha conocido las incidencias del penado durante el disfrute del
beneficio; en contra, que no establece un criterio fijo cuando no ha existido
libertad condicional, y que no se trata de ejecutar la libertad condicional, sino
una medida penal postprisional diferente a la pena sobre la que se concedio el
beneficio. La del Juzgado de Vigilancia correspondiente al Centro de destino o
al que estd adscrito el liberado, la asignacion de la competencia en funcion de
una conexion territorial muy tradicional en el sistema de actuacion del Juez de
Vigilancia penitenciaria. La del Juez de vigilancia correspondiente al Tribunal
sentenciador tiene como ventajas la inmediacion para la audiencia a las partes
acusadoras personadas, y en su caso a las victimas, con las que estara en
contacto el Tribunal y su Secretario Judicial. La del domicilio del reo, el
seguimiento inmediato de varias de esas obligaciones. Personalmente y en
ausencia de una clara atribucién competencial legal explicita, me inclino por el
criterio de que el Centro Penitenciario de destino del reo y del liberado
determine la competencia a efectos de elevacion de la propuesta de concrecion
inicial. Esta circunstancia ademas viene a robustecer la conviccién de la
reinterpretacion del art. 23 RD 840/2011 en el sentido de remision de oficio por
la Junta de Tratamiento, pues en el caso en que nos estamos cuestionado la
competencia ese Juzgado de Vigilancia, al no ser el que aprobd la libertad
condicional y el que consecuentemente resuelve sus incidencias, en ningun
momento puede conocer la existencia de una medida penal pendiente de
ejecucion, como lo es la libertad vigilada postpenitenciaria.

Una vez fijada la competencia para la concrecion inicial, parece que la
competencia revisoria debe mantenerse a favor de ese Juzgado, conforme al
principio perpetuatio jurisdictionis, sin cambio competencial dimanante de
cambios de domicilios del reo, pero ni aun eso esa asegurado legalmente.

3°.- Posibilidad de acordar _practica de diligencias por_el Juez de
Vigilancia antes de elevar |la propuesta.- Recibido el informe técnico, el Juez
de Vigilancia puede acordar la elevacion de la propuesta o acordar diligencias
recabando informes complementarios. Asi se desprende del art. 98.1 CP in fine
—al que se remite el art. 106.2 CP para el procedimiento de concrecion inicia-,
conforme al cual, “para formular dicha propuesta el Juez de Vigilancia
Penitenciaria debera valorar los informes emitidos por los facultativos y




profesionales que asistan al sometido a medida de seguridad o por las
Administraciones Publicas competentes y, en su caso, el resultado de las
demds actuaciones que a este fin ordene.

4°.- Contenido de la propuesta de concrecion de la libertad
vigilada.- Recibido el informe técnico de la Junta de Tratamiento se suscita la
cuestion del contenido de la propuesta del Juzgado de Vigilancia al Juez o
Tribunal sentenciador. Asi se desprende del contenido del art. 106.2-I CP,
conforme al cual “el Juez de Vigilancia Penitenciaria, por el procedimiento
previsto en el articulo 98, elevara la oportuna propuesta al Juez o Tribunal
sentenciador, que, con arreglo a dicho procedimiento, concretara, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 97, el contenido de la medida fijando las
obligaciones o prohibiciones enumeradas en el apartado 1 de este articulo que
habréa de observar el condenado.”

En puridad, la propuesta, a la vista del informe técnico, puede tener un
contenido doble, ya que todo lo que se puede acordar se puede proponer. Y en
este sentido, en primer lugar, si se puede concluir racionalmente la inexistencia
de peligrosidad criminal -y en este sentido puede ser clave el informe de la
Junta de Tratamiento- no existird ningun obstaculo para que pueda proponerse
gue se deje sin efecto la propia libertad vigilada: asi resulta de lo dispuesto en
el art. 106.3.c) CP, que permite al Tribunal poner fin a la libertad vigilada
postpenitenciaria en vista del prondstico positivo de reinsercion que considere
innecesaria 0 contraproducente la continuidad de las obligaciones o
prohibiciones impuestas, inclusive en el momento de concrecion de las
medidas. Se trata de una consecuencia logica de la naturaleza de medida de
seguridad de la libertad vigilada postpenitenciaria, ya que al encontrar su
fundamento en la peligrosidad criminal del reo, si se contrasta como
desaparecida tal peligrosidad, no debe cumplirse, cesando asi incluso antes de
su iniciacion.

Y en segundo lugar, la propuesta puede encaminarse a sefialar una o
varias de las reglas de conducta fijadas en el art. 106.1 CP, pero no cualquiera,
sino aquella o aquellas que incidan en la peligrosidad criminal del reo.

Sea cual sea la propuesta, por su propia naturaleza no parece que sea
susceptible de recurso, el cual en todo caso resultar4 factible contra la
resolucion final de Juez o Tribunal competente para la ejecucion.

4°.- Procedimiento contradictorio.- Recibida la propuesta del Juez de
Vigilancia, y conforme al art. 98.3 CP, se inicia un procedimiento contradictorio,
en que antes de resolver el Juez o Tribunal debera oir a la propia persona
sometida a la medida, asi como el Ministerio Fiscal y las demas partes.
Ademas se oira asimismo a las victimas del delito que no estuvieren
personadas cuando asi lo hubieran solicitado al inicio o en cualquier momento
de la ejecucion de la sentencia y permanezcan localizables a tal efecto.

59°.- Resolucidén del Juez o Tribunal competente para la ejecucion de
la_ medida y recursos.- Conforme a los principios generales la resolucion
revestira forma de auto —art. 141-lll LECrim-, y al no establecerse que se
encuentra exenta de recursos, sera susceptible de recurso conforme a los
principios generales por las partes personadas, esto es, recurso de reforma y




de apelacion cuando se trate de Juzgado Penal, y recurso de suplica cuando el
organo competente sea la Audiencia Nacional.

4.4.2.- Examen especial de las reglas de conducta que pueden imponerse
en el auto de concrecién de la libertad vigilada postpenitenciaria.- El Juez
o tribunal competente para al ejecucién puede acordar alguna o varias de las
reglas de conducta establecidas en el art. 106.1 CP. Como el fundamento de
las medidas de seguridad es la peligrosidad criminal, rige el principio de
imprescindibilidad de la medida para el control de la peligrosidad criminal, de tal
suerte que la peligrosidad criminal debe regir no solo el inicio de aplicaciéon de
la libertad vigilada, sino ademas la propia seleccion de las reglas de conducta
gue se determinen en el auto de concrecion, gue seguidamente examinaremos.

12.- La obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos
electrénicos gue permitan su seguimiento permanente.- La medida cuenta
como antecedente la utilizacibn de medios mecanicos o electrénicos que
permitan la localizacion del reo, contempladas en la pena de localizacion
permanente —art. 37.4 CP-, lo que ahora nos suscita un tema interesante, pues
el RD 840/2011 ha desconectado —y nunca mejor dicho- a las Instituciones
Penitenciarias de este marco competencial, y ademas, al regular la libertad
vigilada postpenitenciaria limita su intervencion a la emision del informe técnico
inicial —art. 23 RD 840/2011. Ello no quiere decir que Instituciones
Penitenciarias no dispongan —que si dispone de los mismos- de recursos
mecanicos o electronicos, que viene aplicando pero en los solos casos de
régimen abierto en la modalidad prevista en el art. 86.4 CP y eventuales
asimilados via art. 100.2 RP.

Existe un vacio competencial, pues se trata de una cuestion que no
entra en el marco competencial del Ministerio de Justicia -Real Decreto
453/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la estructura organica basica
del Ministerio de Justicia-, ni tampoco claramente en el del Ministerio del
Interior -Real Decreto 400/2012, de 17 de febrero, por el que se desarrolla la
estructura organica basica del Ministerio del Interior-, y desde luego no parece
que sea materia asumida por las Comunidades Autonomas: por poner el
ejemplo de Andalucia, en su Estatuto se contempla la ejecucién de las medidas
de justicia juvenil, pero no las medidas penales de adultos.

La presente obligacion puede asimilarse al control electrénico
establecido por Instituciones Penitenciarias en la modalidad del art. 86.4 RP, lo
que en su momento levanté criticas desde el CGPJ en su informe al APRCP de
2008, sefialando la incompatibilidad de una medida postprisional mas
endurecedora que la propia libertad condicional, que retrotrae al reo a una
situacion incluso anterior a ésta, avalando criticas doctrinales a la posible
incompatibilidad de la libertad vigilada con la libertad condicional®®, lo que
puede parecer un contrasentido, pero presenta habilitacién legal, guste o no, y
puede justificarse en funcion de la evolucion actual, aqui y ahora, de la
peligrosidad criminal del reo.

22.- La obligacion de presentarse periddicamente en el lugar que el
Juez o Tribunal establezca. Esto es, control de presentaciones, sea en
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oficinas judiciales o ante Cuerpos y Fuerzas de Seguridad. Existen
antecedentes de equivalencia en las obligaciones apud acta de presentacién
de personas encartadas en procedimientos penales en libertad provisional —art.
530 LECrim-, en la regla de conducta homénima en los casos de suspension
de la ejecucion de la pena —art. 83.1.42 CP- y en la medida cautelar de
extranjeros sometidos a procedimientos administrativos sancionadores donde
pueda llegar a recaer la expulsién —art. 61.1.a) LOE. Se corresponde ademas
parcialmente con la regla de conducta contemplada en el art. 7.1.h) 62 de la
Ley 5/2000, de 12 de enero, que regula la responsabilidad penal de los
menores.

32.- La de comunicar inmediatamente, en el plazo maximo y por el
medio que el Juez o Tribunal sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de
residencia o del lugar o puesto de trabajo. Clara restauracion del contenido
de las obligaciones de los sujetos a vigilancia de los Cédigos decimondnicos y
de las medidas de seguridad de la legislacion de 1934 y 1970. Implicitamente
encuadrada en la antigua medida de seguridad no privativa de libertad
contempla en el art. 96.3.4 CP -la prohibicién de residir en el lugar o territorio
que se designe; en este caso, el sujeto quedaba obligado a declarar el
domicilio que elija y los cambios que se produzcan. Perfectamente controlable
policialmente, de manera periddica.

42.- La prohibicién de ausentarse del lugar donde resida o de un
determinado territorio sin _autorizacion del Juez o Tribunal. Vale lo antes
comentado, y coincide ademas con la regla de conducta homoénima en los
casos de suspension de la ejecucion de la pena —art. 83.1.32 CP. Se
corresponde ademas con la regla de conducta contemplada en el art. 7.1.h) de
la Ley 5/2000, de 12 de enero, que regula la responsabilidad penal de los
menores. Y ademas, implicitamente encuadrada en la antigua medida de
seguridad no privativa de libertad contemplada en el art. 96.3.32 CP en su
redaccion anterior a la LO 5/2010 -obligacion de residir en un lugar
determinado. Perfectamente controlable policialmente, de manera periddica.

52.- La prohibicién de aproximarse a la victima, 0 a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal. Se trata de
una regla de conducta que tiene como antecedentes inmediatos la pena
privativa de derechos del art. 48.2 CP, la regla de conducta del art. 83.1.22 CP,
prevista en la suspension de la ejecucion de las penas de prision.
Perfectamente controlable policialmente, puede contarse con la colaboracion
interesada de la victima y grabable en archivos informéticos de acceso policial.

62.- La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos
de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal. Se
trata de una regla de conducta que tiene como antecedente inmediato la pena
privativa de derechos del art. 48.3 CP. Y ademas, implicitamente encuadrada
en la antigua medida de seguridad no privativa de libertad contemplada en el
art. 96.3.102 CP en su redaccion anterior a la LO 5/2010 -prohibicion de
comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el Juez o Tribunal. Perfectamente controlable policialmente,
puede contarse con la colaboracién interesada de la victima y grabable en
archivos informaticos de acceso policial.




72.- La prohibicion de acudir a determinados territorios, lugares o
establecimientos. Se trata de una regla de conducta que tiene como
antecedente inmediato la pena privativa de derechos del art. 48.1 CP, la regla
de conducta del art. 83.1.12 CP, prevista en la suspension de la ejecucion de
las penas de prision. Se corresponde ademas con la regla de conducta
contemplada en el art. 7.1.h) 32 de la Ley 5/2000, de 12 de enero, que regula la
responsabilidad penal de los menores. Y ademas, implicitamente encuadrada
en la antigua medida de seguridad no privativa de libertad contemplada en el
art. 96.3.52 CP en su redaccion anterior a la LO 5/2010 -la prohibicién de acudir
a determinados lugares o territorios, espectaculos deportivos o culturales, o de
visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o de juego. Perfectamente
controlable policialmente, puede contarse con la colaboracion interesada de la
victima y grabable en archivos informaticos de acceso policial.

82.- La prohibicién de residir en determinados lugares. Se trata de
una regla de conducta que tiene como antecedente inmediato la pena privativa
de derechos del art. 48.1 CP. Implicitamente encuadrada en la antigua medida
de seguridad no privativa de libertad contempla en el art. 96.3.4 CP -la
prohibicién de residir en el lugar o territorio que se designe. Perfectamente
controlable policialmente, puede contarse con la colaboracion interesada de la
victima y grabable en archivos informéticos de acceso policial.

92.- La prohibicion _de desempefiar_determinadas actividades gue
puedan ofrecerle o facilitarle la ocasidon para cometer hechos delictivos
de similar_naturaleza. Se trata de una regla de conducta que tiene como
antecedente inmediato la pena privativa de derechos del art. 45 CP -la
inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio o cualquier
otro derecho, que ha de concretarse expresa y motivadamente en la sentencia,
priva al penado de la facultad de ejercerlos durante el tiempo de la condena.
Perfectamente controlable policialmente, y grabable en archivos informaticos
de acceso policial.

102.- La obligacion de participar en programas formativos,
laborales, culturales, de educacion sexual u otros similares. Se trata de
una regla de conducta que tiene como antecedente inmediato la regla de
conducta del art. 83.1.22 CP, prevista en la suspension de la ejecucion de las
penas de prision. Y ademas, implicitamente encuadrada en la antigua medida
de seguridad no privativa de libertad contemplada en el art. 96.3.122 CP en su
redaccion anterior a la LO 5/2010 -el sometimiento a programas de tipo
formativo, cultural, educativo, profesional, de educaciébn sexual y otros
similares. Se corresponde ademas con la regla de conducta contemplada en el
art. 7.1.h) 22 e implicitamente 12 de la Ley 5/2000, de 12 de enero, que regula
la responsabilidad penal de los menores.

Desde una perspectiva penitenciarista, como no podia ser de otro
modo, se ha dicho®® que resulta llamativo que el art. 61 LOGP y 112 RP
establezcan la voluntariedad del Tratamiento penitenciario y por otro lado el
contenido del mismo (participar en programas formativos, laborales, culturales,
de educacion sexual u otros similares) pueda ser impuesto coactivamente en la
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libertad vigilada subsiguiente a la pena de prisidn, so pena de incurrir en un
delito del art. 468 CP, lo que resultaria aplicable a los tratamientos terapéuticos
propios de los internamientos de los arts. 101 a 104, o al tratamiento
ambulatorio que seguidamente examinaremos, valiendo la observacion
formulada en su dia por el CGPJ que resefiaremos.

112.- La obligacion _de sequir_tratamiento _medico externo, o de
someterse a un control médico periédico. Se trata de una regla de conducta
que tiene como antecedente inmediato la antigua medida de seguridad no
privativa de libertad de tratamiento ambulatorio, contemplada en el art. 96.3.112
CP en su redaccion anterior a la LO 5/2010 -la sumision a tratamiento externo
en centros medicos o establecimientos de caracter socio-sanitario. Se
corresponde ademas con la medida de justicia juvenil —diferenciada de la
libertad vigilada- contemplada en el art. 7.1.e) de la Ley 5/2000, de 12 de
enero, que regula la responsabilidad penal de los menores. Fue criticada por el
APRCP de 2008 en su informe por el CGPJ, por incompatible con el principio
de consentimiento al tratamiento, postulando infructuosamente un modelo
promocional no coactivo -que se aplica en otros paises, como en Alemania-,
donde se establece para ciertas clases de delitos y sujetos activos una doble
via: libertad vigilada de determinada duracién si el sujeto se somete a
tratamiento médico, o de duracibn mas prolongada si no se somete. Debe
subrayarse que la segunda opcibn no es una sancién por negarse al
tratamiento médico.

4.4.3.- La liquidacion del maximo de cumplimiento de la libertad vigilada
postpenitenciaria.-

La ejecucion de las medidas de libertad vigilada postpenitenciarias como
cualquier medida de seguridad, deben sujetarse a una liquidacion judicial de
condena, que como cualquier liquidacion de medida de seguridad es una
liquidacion de maximo de cumplimiento de la medida, y que conforme a las
reglas generales se definird por la persona que actie como Secretario judicial —
art. 990-1V LECrim-, que se aprobara en su caso previa audiencia de las partes
por el Juez o Tribunal sentenciador —arts. 985 y 990-I1 y Ill LECrim, aplicable el
segundo analégicamente-, y al constituir una resolucién que puede afectar a la
seguridad de victima y testigos, el Secretario judicial, aparte de la notificacion a
las partes, la debera poner en su respectivo conocimiento.

4.4.3.- La necesidad de comunicacion del auto inicial de concrecién y de
la liquidacion de la medida al Juez de Vigilancia penitenciaria
competente.- El auto de concrecion inicial y la liquidacion de la medida deben
ser remitidos por el Juez o Tribunal sentenciador al Juez de Vigilancia
competente, pues es lo cierto que no podra elevar una propuesta revisoria si
desconoce la propia resolucion que especifica las reglas de conducta que dan
contenido a la libertad vigilada.

4.4.4.- El procedimiento de revision periédica de la peligrosidad criminal
para revisar la aplicacion las reglas de conducta.- Como hemos sefalado,
la fundamentacion de la medida de seguridad en la peligrosidad criminal se
proyecta en varias facetas: su imposicion inicial, la seleccién de la medida, que
en el caso de la libertad vigilada postpenitenciaria se concretara en la seleccion
de la regla de conducta, y la propia continuidad de la medida de seguridad,



pues si desaparece o se modifican los perfiles de la peligrosidad criminal del
reo, debe cesar o modificarse la medida de seguridad elegida y en el caso de la
libertad vigilada, las reglas de conductas establecidas.

El principio de revision periddica se consagra con caracter general en el
art. 97 CP, conforme al cual “durante la ejecucion de la sentencia, el Juez o
Tribunal sentenciador adoptara, por el procedimiento establecido en el articulo
siguiente, alguna de las siguientes decisiones: a) Mantener la ejecucion de la
medida de seguridad impuesta. b) Decretar el cese de cualquier medida de
seguridad impuesta en cuanto desaparezca la peligrosidad criminal del sujeto.
¢) Sustituir una medida de seguridad por otra que estime mas adecuada, entre
las previstas para el supuesto de que se trate. En el caso de que fuera
acordada la sustitucion y el sujeto evolucionara desfavorablemente, se dejara
sin efecto la sustitucién, volviéndose a aplicar la medida sustituida. d) Dejar en
suspenso la ejecucion de la medida en atencion al resultado ya obtenido con su
aplicacioén, por un plazo no superior al que reste hasta el maximo sefialado en
la sentencia que la impuso. La suspension quedard condicionada a que el
sujeto no delinca durante el plazo fijado, y podra dejarse sin efecto si
nuevamente resultara acreditada cualquiera de las circunstancias previstas en
el articulo 95 de este Codigo.”

A este efecto existen dos procedimientos revisiorios diferenciados en el
art. 98 CP; el correspondiente a las medidas de seguridad privativas de libertad
y libertad vigilada postpenitenciaria —con intervencion del Juez de Vigilancia,
art. 98.1 CP-, y el de las restantes medidas de seguridad no privativas de
libertad —sin intervencion del Juez de Vigilancia, art. 98.2 CP.

Conforme al art. 98.1 CP, “a los efectos del articulo anterior, cuando se
trate de una medida de seguridad privativa de libertad o de una medida de
libertad vigilada que deba ejecutarse después del cumplimiento de una pena
privativa de libertad, el Juez de Vigilancia Penitenciaria estara obligado a elevar
al menos anualmente, una propuesta de mantenimiento, cese, sustitucion o
suspension de la misma.”

Sin embargo, aunque en principio parece que el Juez de Vigilancia tiene
abierta la posibilidad de proponer la sustitucién o la suspensiéon de la libertad
vigilada, ello no tiene sentido, atendida la identidad de las medidas no
privativas de libertad alternativas, contenidas en el art. 96.3 CP: inhabilitacion
profesional, expulsion del territorio nacional de extranjeros no residentes
legalmente en Espafa, custodia familiar, privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores y privacién del derecho a la tenencia y porte
de armas. Es mas, si aceptamos esta posibilidad, quedaria abierta la
imposicion de medidas de seguridad que no se contemplan legalmente,
inclusive las privativas de libertad, lo que repugna todos los principios penales.

Lo que procedera sera elevar propuestas de modificaciones de las
reglas de conducta especificadas en el auto de concrecion inicial y de los autos
sucesivos, proponiendo acortamientos y términos. Existe un precepto especial
que asi lo establece, que es el art. 106.3 CP, conforme al cual “por el mismo
procedimiento del articulo 98, el Juez o Tribunal podra: a) Modificar en lo
sucesivo las obligaciones y prohibiciones impuestas. b) Reducir la duracién de
la libertad vigilada o incluso poner fin a la misma en vista del pronostico positivo



de reinsercion que considere innecesaria o0 contraproducente la continuidad de
las obligaciones o prohibiciones impuestas.”

4.4.5.- Examen critico de la funcion del Juez de Vigilancia.- Ello nos obliga
a cuestionarnos la oportunidad del papel otorgado al Juez de Vigilancia en los
procedimientos revisorios tal y como se definen en el art. 98.1 CP, en un rol
gue viene circunscrito a la elevacion de la propuesta anual, sin que en ningun
caso se le encomiende explicitamente una funcibn de supervision del
cumplimiento de las reglas, a diferencia del modelo francés. Pueden formularse
las siguientes advertencias. Y a tal efecto, la propuesta revisoria —no se alude a
la propuesta de concrecion inicial- debe aportar algo especial utilidad respecto
de la revision de oficio por parte del Juez o Tribunal sentenciador.
Efectivamente, la propuesta revisoria por parte del Juez de Vigilancia tiene
sentido si, tal y como sucede en el incidente de concrecion inicial, se encuentra
en inmediato contacto con las Instituciones Penitenciarias, pero no cuando las
Instituciones Penitenciarias no intervienen, como sucede en el caso de la
libertad vigilada postpenitenciaria, en la que el Unico cometido que se ha
asignado a la Institucion es la remision del informe técnico, a diferencia del
control y seguimiento que se le atribuye en la libertad condicional o de otras
medidas alternativas —por ejemplo, el trabajo en beneficio; y ademas cuando no
existe un profesional o entidad especificamente asignado al seguimiento de la
libertad vigilada, tal y como sucede en el modelo de justicia espafol o el
modelo aleman. Pero es que ademas las mismas reglas de conducta de la
libertad vigilada comuan, deben ser periddicamente revisadas por el Juez o
Tribunal sentenciador sin necesidad de intervencion intermediaria del juez de
vigilancia; luego para asumir este planteamiento de propuesta revisoria, el Juez
de Vigilancia debe aportar al mecanismo institutcional ideado un plus del cual
carece el Juez o Tribunal sentenciador, ya que si lo que hace el Juez de
Vigilancia puede hacerlo por si el Juez o Tribunal sentenciador, el Juez de
Vgilancia va a convertirse en un intermediario postizo, innecesario y
retardatario, colmando ademdas recursos de su tiempo en demérito del
adecuado ejercicio de sus restantes funciones.

Conforme a principios generales, quien ordena las reglas de conducta es
quien debe disponer su cumplimiento, y mas cuando se trata del propio érgano
encargado de la ejecucion de la sentencia, que lo sera de los pronunciamientos
acordados en la sentencia y en sus propias resoluciones complementarias,
como sin duda lo son los autos de concrecién. Y a mayor abundamiento,
algunas de estas reglas de conducta son de control inmediato por el propio
Juez o Tribunal —por ejemplo, la de comunicar inmediatamente, en el plazo
maximo y por el medio que el Juez o Tribunal sefale a tal efecto, cada cambio
del lugar de residencia o del lugar o puesto de trabajo, y la prohibicién de
ausentarse del lugar donde resida o de un determinado territorio sin
autorizacion del Juez o Tribunal tiene por destinatarios de las comunicaciones y
de las autorizaciones al propio Juez o Tribunal. El Juez de Vigilancia se
convierte asi en una figura postiza y retardataria, pues hasta para alguna de las
medidas tiene mas intervencion directa el propio Tribunal, y en general en
todas indirecta, pues las victimas estan en inmediato contacto con el Juez o
Tribunal sentenciador, directamente y a través de sus letrados, si fueron parte
en el proceso; la existencia de la medida, su duracion, y las concretas reglas de
conducta le son comunicadas por el secretario del Juez o Tribunal ex art. 990-V



LECr. Ni tan siquiera se ha contemplado, como sucede en las medidas de
libertad vigilada impuestas por la jurisdiccion de menores, un profesional
encargado del seguimiento, designado por la entidad publica —art. 7.1.h) LO
5/2000, de 12 de enero, que regula la responsabilidad penal de los menores-,
infructuosamente reclamada en su informe al APRCP de 2008 por el CGPJ.

Todas estas razones abundan en el sentido de que debe ser el Juez o
Tribunal sentenciador quien resuelva sin necesidad de propuesta del Juez de
Vigilancia, o bien alternativamente —como se establecia en el propio
Anteproyecto de 2008, que el Juez de Vigilancia concrete las reglas, las
controle, y limitando su relacién al Juez o Tribunal sentenciador a proponer el
cese de la medida de seguridad.

Pero entre tanto se reconsidera esta actuacion del Juez de Vigilancia en
los procedimientos revisorios, la ley debe cumplirse, ya que es inequivoca.
¢,Como puede hacerse? Sencillamente a través de un mandamiento a los
responsables provinciales de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad para que en
cumplimiento de su responsabilidad de velar por la seguridad ciudadana —arts.
1,11.a), b), e),f) y h) dela LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de seguridad, supervisen la observancia de las medidas y se emita anualmente
un informe sobre riesgos para la seguridad publica por parte del reo, sin
perjuicio de cualquier incidencia que pueda representar un incumplimiento
grave de las reglas de conducta establecidas al amparo de lo establecido en
los apartados a) a j) del art. 106.1 CP; y peticiones de informes con
periodicidad maxima anual al servicio médico o de salud responsable del
tratamiento ambulatorio, sin perjuicio de la anticipacion de eventuales
incidencias. Todo ello atendido que el Juez de Vigilancia antes de elevar su
propuesta tiene competencia para recabar los informes oportunos, ya que
conforme al art. 98.1 in fine CP, “para formular dicha propuesta el Juez de
Vigilancia Penitenciaria debera valorar los informes emitidos por los facultativos
y profesionales que asistan al sometido a medida de seguridad o por las
Administraciones Publicas competentes y, en su caso, el resultado de las
demas actuaciones que a este fin ordene.”

4.4.- INCUMPLIMIENTO DE REGLAS DE CONDUCTA.-

Conforme al art. 106.4 CP “en caso de incumplimiento de una o varias
obligaciones el Juez o Tribunal, a la vista de las circunstancias concurrentes y
por el mismo procedimiento indicado en los numeros anteriores, podra
modificar las obligaciones o prohibiciones impuestas. Si el incumplimiento fuera
reiterado o grave, revelador de la voluntad de no someterse a las obligaciones
o prohibiciones impuestas, el Juez deducird, ademas, testimonio por un
presunto delito del articulo 468 de este Cédigo.”

En relacion con este precepto conviene precisar que la prevision inicial
establecida como consecuencia del incumplimiento es en principio la
modificacion de las reglas de conducta, salvo que el incumplimiento se repute
grave o reiterado, en cuyo caso el incumplimiento no impide la continuacion de
la medida, sin perjuicio de que pueda deducirse testimonio por el eventual
guebrantamiento de condena. A estos efectos el art. 468.2 CP tras la reforma



de la LO 5/2010 establece que “se impondra en todo caso la pena de prision de
seis meses a un afno a los que quebrantaren una pena de las contempladas en
el articulo 48 de este Cddigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza impuesta en procesos criminales en los que el ofendido sea
alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, asi como a
aquellos que quebrantaren la medida de libertad vigilada.”



