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RESUMEN: Desde la introduccion de la figura de la liber-
tad vigilada en el afio 2010, resulta posible la imposicion
de medidas de seguridad a sujetos personalmente impu-
tables en nuestro Codigo Penal. Esta opcion legislativa,
sin duda susceptible de ser encuadrada en el llamado
proceso de expansion del Derecho Penal, top6 en su mo-
mento con la fuerte oposicion de numerosos sectores
doctrinales, no solo porque posibilitaba la imposicion
conjunta de penas y medidas de seguridad a sujetos ple-
namente culpables, sino también porque permitia la eje-
cucion acumulada o sucesiva de ambas consecuencias
juridico-penales del delito. Actualmente, tras mas de
diez alos de existencia de esta figura, la misma, a pesar
de haber sido sometida a una notable revision en el afio
2015, sigue despertando enconadas polémicas, lo que di-
ficulta la formacion de consensos dogmaticos y politico-
criminales minimamente amplios o sélidos en torno a
ella. En tal contexto, a la vista de que un retorno al sis-
tema anterior a fecha de hoy parece totalmente inviable,
el presente trabajo se propone explorar las posibilidades
reales de legitimar la imposicion de medidas de seguri-
dad a sujetos personalmente imputables, sin renunciar
por ello a una postura critica con la vigente regulacion
de la libertad vigilada.
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ABSTRACT: Since the introduction of the figure of pro-
bation in 2010, it is possible to impose security measures
on personally attributable subjects in our Penal Code.
This legislative option, without a shadow of a doubt lia-
ble to being framed in the so-called process of expansion
of the Criminal Law, ran into a strong opposition from a
large doctrinal sectors at the time, not only because it
made it possible to jointly impose sentences and security
measures on thoroughly guilty subjects, but also due to
the fact that it allowed the cumulative or successive ex-
ecution of both legal-criminal consequences of the
crime. Currently, after the existence of this figure for
more than 10 years, despite having been subjected under
a prominent review in 2015, it still arouses bitter polem-
ics, which makes it tough and challenging to form both
dogmatics and political-criminal strong and broad con-
sensus or agreements around it. In this context, given
that a return to the old and previous system nowadays
seems totally impracticable, this paper aims to suggest
exploring different real possibilities to legalize the im-
position of security measures on personally imputable
subjects, without stepping down or giving up a critique
position with the actual and current probations regula-
tion.
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1. La introduccion de la medida de libertad vigilada para sujetos personal-
mente imputables en la legislacion espafiola

La reforma penal de 2010 supuso para los sujetos personalmente imputables el
transito de un modelo monista de consecuencias juridico-penales del delito (en el que
solo cabia la imposicion de penas) a otro dualista (en el que se admite la imposicion
conjunta o simultanea de penas y medidas de seguridad) de caracter no vicarial (toda
vez que penas y medidas de seguridad pueden ser ejecutadas acumulada o sucesiva-
mente, es decir, sin que el tiempo de cumplimiento de una se abone al de la otra). La
introduccion de este trascendente cambio en el afio 2010 es claramente susceptible
de ser enmarcado en el proceso de constante expansion del Derecho penal que ha
caracterizado las diferentes reformas del mismo desde hace varios lustros, al conlle-
var un aumento en la intensidad de la respuesta penal frente al delito cometido.

Como es sabido, con anterioridad a la entrada en vigor de la mencionada reforma,
las consecuencias juridico-penales del delito tanto en el caso de los personalmente
imputables como en el de los inimputables se articulaban en torno a un paradigma
monista, de modo que penas y medidas de seguridad se excluian en su aplicacion
reciprocamente entre si. En consecuencia, cuando quien perpetraba el delito era al-
guno de estos sujetos, tan solo cabia reaccionar penalmente con la imposicion, res-
pectivamente, de penas o medidas de seguridad'.

En este marco legal inicamente respecto de los semi-imputables se operaba con
un modelo dualista, en virtud del cual era posible la imposicion conjunta de penas y
medidas de seguridad a un mismo sujeto. Sin embargo, este sistema de ejecucion de

!'Sobre el origen de la introduccion de las medidas de seguridad entre finales del siglo XIX y comienzos
del siglo XX con la finalidad de satisfacer las necesidades politico-criminales de lucha contra el delito frente
a sujetos a los que les falta el presupuesto fundamental para la aplicacion de la pena relativo a la imputabilidad
o capacidad de culpabilidad, como sucede con menores o enfermos mentales, JORGE BARREIRO, 2000, pp. 177

y ss.
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las consecuencias juridico-penales del delito propias del modelo dualista previsto
para los semi-imputables era y sigue siendo de caracter vicarial, de modo que el
tiempo de cumplimiento de la medida —de ser ésta privativa de libertad— se abona
al de la pena. En consecuencia, en relacion con los semi-imputables en ningun caso
las penas y las medidas de seguridad —privativas de libertad— se ejecutan acumu-
ladamente. Este régimen vicarial de ejecucion de penas y medidas de seguridad se
halla expresamente previsto en el art. 99 CP.

Asi pues, la configuracion legal de las medidas de seguridad propia del Cédigo
Penal vigente cambia radicalmente con la promulgaciéon de la LO 5/2010, de 22 de
junio, al adoptarse en ella un modelo dualista en relacion con determinados delin-
cuentes imputables considerados peligrosos. Como se ha indicado, cabe desde en-
tonces la imposicion conjunta de penas (en funcion de la gravedad del injusto come-
tido) y medidas de seguridad (en funcion del grado de peligrosidad del delincuente)
a esta clase de sujetos. Y, ademas, la ejecucion de ambas consecuencias juridico-
penales del delito no se rige por los parametros especificos de un sistema de caracter
vicarial, de manera que el tiempo de cumplimiento de la medida de seguridad no se
abona al de la pena, con la consiguiente acumulacion material de ambas. Concreta-
mente, en tales casos la medida de seguridad empieza a ejecutarse con posterioridad
al cumplimiento de la pena. Segun ello, desde la introduccion de este modelo dualista
no vicarial para determinados delincuentes imputables considerados peligrosos, re-
sulta factible tanto la imposicion conjunta de penas y medidas de seguridad a un
mismo sujeto penalmente responsable (modelo dualista de consecuencias juridico-
penales del delito), como la ejecucion acumulada de ambas reacciones (sistema de
ejecucion no vicarial del modelo dualista).

En su momento esta reforma fue fuertemente contestada por amplios sectores doc-
trinales, para quienes el tratamiento de la peligrosidad criminal del sujeto imputable
debia efectuarse preferentemente durante la ejecucion de la pena (en su caso, de pri-
sion) al estar ésta orientada —aunque no sea con caracter exclusivo— a la consecu-
cioén de finalidades preventivo-especiales. Por otro lado, dichos sectores criticaron
también la escasa fiabilidad predictiva que presentarian los métodos de prondstico
de la peligrosidad criminal mas frecuentemente empleados?.

2 Mostrandose critico con la imposicion copulativa de penas y medidas de seguridad, MALDONADO
FUENTES, 2011, pp. 387 y ss., apunta al menoscabo del principio de non bis in idem que puede conllevar, al
limite cuantitativo que deberia suponer la medida de la culpabilidad y a la supuesta contradiccion logica que
implicaria tratar a alguien al mismo tiempo como individuo culpable y como ente peligroso. Por su parte,
CARUSO FONTAN, 2014, pp. 139 y ss., estima que las medidas de seguridad frente a delincuentes plenamente
imputables generan inseguridad juridica y que, ademas, suponen una exacerbacion de la prevencion especial
al tender a la inocuizacion del considerado ‘‘delincuente incorregible’’. En contra también de la imposicion
conjunta de penas y medidas de seguridad, SIERRA LOPEZ, 1997, pp. 115 y ss., sostiene que un Derecho de
medidas que admita tal posibilidad en realidad consagra una segunda via punitiva, lo que, en su opinion,
inexorablemente acarrea un fraude de etiquetas por existencia de doble castigo. Sobre el riesgo de que una
acumulacion de penas y medidas de seguridad resulte desproporcionada y de que, ademas, exprese una con-
cepcion retributiva de las segundas, GARCIA ARAN, 1997, pp. 146 y ss.
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Por su parte, los partidarios de la nueva regulacion la defendieron apelando, por
un lado, a su similitud con la vigente en Derecho comparado (singularmente, en otros
paises de la Union Europea y Estados Unidos)®. Y, por otro, a la pretendida necesidad
de establecer medidas de prevencion o contencion de los riesgos derivados de la pe-
ligrosidad criminal de determinadas personas tras extinguir éstas su responsabilidad
criminal a través del cumplimiento de la correspondiente pena de prision*. Con este
segundo argumento se intentaba justificar, en suma, la necesidad de incrementar la
seguridad de los ciudadanos ante la excarcelacion de sujetos culpables de cometer
ciertos delitos especialmente graves. En esta linea, los defensores de la imposicion
de medidas de libertad vigilada a sujetos personalmente imputables suelen partir, en
el marco de la siempre latente tension dialéctica entre seguridad (para los ciudada-
nos) y libertad (para el individuo que ha cometido un delito), de que no siempre
incumbe a la sociedad el deber de asumir integramente el riesgo derivado de la peli-
grosidad criminal del condenado imputable cuando, de acuerdo con el art. 130.1.2
CP, éste ya ha extinguido su responsabilidad penal mediante el cumplimiento de la
correspondiente pena privativa de libertad®.

Sentado lo anterior, con el sustancial cambio de paradigma implementado en
2010, nuestro sistema punitivo se mostraba abierto a la yuxtaposicion de penas y
medidas de seguridad en relacion con sujetos personalmente imputables por primera
vez desde la promulgacion del actual Codigo Penal. Por lo tanto, desde 2010 las
medidas de seguridad pueden actuar como una respuesta, no s6lo sustitutiva de la
pena (como sucede en el caso de los inimputables), sino también complementaria de
la misma en relacion con sujetos imputables. En esta linea, el art. 106 CP, en el que

3 Exponen como la medida de libertad vigilada constituye un instrumento frecuente en Derecho compa-
rado, BALBUENA PEREZ, 2016, pp. 357 y ss.; LEGANES GOMEZ, 2012, pp. 1 y ss.; y SIERRA LOPEZ, 2013, pp.
50y ss.

4 Sobre como la libertad vigilada impuesta a sujetos personalmente imputables como medida de seguridad
postpenitenciaria se fundamenta en prondsticos de peligrosidad criminal y en la necesidad de proteger a la
victima, RUBIO LARA, 2011, pp. 60 y 61. En cuanto al origen y evolucion de la nocion de peligrosidad criminal
como justificacion de las medidas de seguridad, LEAL MEDINA, 2006, pp. 20 y ss. Sobre la culpabilidad como
limite de la pena, ROMEO CASABONA, 1986, pp. 20 y ss.

Admite la posibilidad de imponer medidas de seguridad a sujetos peligrosos (sean o no imputables), OTERO
GONZALEZ, 2021, pp. 139 y ss. Sin embargo, la autora critica la actual configuracion del llamado Derecho de
la seguridad postdelictual, no tanto por la prolongacion de las consecuencias juridicas que conlleva, sino por
su escaso contenido rehabilitador. En este sentido, la autora se muestra partidaria de la posibilidad de tratar la
peligrosidad subsistente en el sujeto imputable a través de las medidas de seguridad, pero mediante la minima
limitacion de garantias imprescindible, justificada sobre la base de la estricta necesidad. Desde esta perspec-
tiva, en el conflicto entre seguridad y garantias, todo aseguramiento cognitivo frente al futuro en defensa de
la sociedad deberia partir de que las medidas de seguridad también son un mal, aunque un mal con un funda-
mento distinto al de la pena. En una linea parecida en cuanto a los principales atributos de las medidas de
seguridad y al concurso de las mismas con las penas, GRACIA MARTIN; BOLDOVA PASAMAR; ALASTUEY
DUBON, 2022, pp. 224 y ss.

5 En relacion con el proceso de aprobacion de medidas penales de caracter securitario, alentado en nume-
rosas ocasiones por los medios de comunicacion, OTERO GONZALEZ, 2016, pp. 87 y ss., se refiere al caso
particular de la alarma social generada en su momento por la anulacion de la llamada doctrina Parot, a través
de la STEDH 306/2013, de 21 de octubre, la cual condujo a la excarcelacion de varios terroristas.
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se enuncian los distintos deberes en los que puede consistir la medida de libertad
vigilada, dispone expresamente que éstos deben observarse con posterioridad al cum-
plimiento de la pena, lo que confirma que ambas consecuencias juridico-penales del
delito son susceptibles de ser ejecutadas sucesivamente en el caso de los personal-
mente imputables.

Al hilo de lo anterior, el art. 6.2 CP consagra el principio de proporcionalidad en
las medidas de seguridad al estipular que éstas ‘‘no pueden resultar ni mas gravosas
ni de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni
exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor’’. Para un
importante sector doctrinal, la utilizacion de esta féormula legal para la aplicacion del
principio de proporcionalidad a las medidas de seguridad resulta dificilmente com-
patible con un sistema de ejecucion no vicarial de la libertad vigilada segun el cual
la ejecucion de esta ultima dé comienzo tras el cumplimiento de la pena®.

2. Eventuales déficits de legitimidad de la imposicion de la medida de libertad
vigilada a sujetos personalmente imputables

2.1. Introduccion

Como se ha expuesto, la posibilidad de imponer la medida de libertad vigilada, ade-
mas de la pena, a sujetos personalmente imputables, chocé desde el inicio con la fuerte
oposicion de una parte muy significativa de la doctrina, en opinion de la cual el nuevo
sistema enterraba definitivamente el principio de responsabilidad penal por el hecho
realizado como manifestacion del principio de culpabilidad’. A juicio de estos secto-
res, ello seria asi a pesar de contar la medida de libertad vigilada con una consolidada
tradicion en el Derecho penal de menores desde principios del siglo XX hasta nuestros
dias (en la actualidad se encuentra regulada en el art. 7.1.h de la LORPM, entre el resto
de medidas sancionatorio-educativas previstas en dicho precepto)®. Y a pesar de no

¢ Se muestra especialmente critico con la regulacion del principio de proporcionalidad aplicado a las me-
didas de seguridad contenida en el art. 6.2 CP, JORGE BARREIRO, 1996, pp. 355 y ss. Considera el autor que
el principio de proporcionalidad en las medidas de seguridad deberia ponerse en relacion, no con la gravedad
de la pena asociada al delito cometido, sino con la gravedad de la medida en cuestion, el grado de peligrosidad
del sujeto y la gravedad de los delitos que pueda cometer en el futuro.

7 A proposito del fundamento y contenido del principio de culpabilidad, MIR PUIG, 1985, pp. 369 y ss., lo
concibe como uno de los presupuestos de la dignidad de la persona. Por su parte, LASCURAIN SANCHEZ, 2020,
p. 107, expone que una de las funciones del principio de culpabilidad consiste en "velar para que la punicion
no suponga una instrumentalizacion del penado, que responda a un comportamiento normalmente evitable por
él, fruto del normal ejercicio de la autonomia personal". En consecuencia, en virtud del principio de culpabi-
lidad quedaria vedada "la sancion de conductas que no respondan al uso de la autonomia de su agente". Asi-
mismo, otra de las manifestaciones del principio de culpabilidad se cifra en el denominado "principio del
hecho", a través del que se proscribe la sancion de una persona por sus caracteristicas psiquicas o por su "forma
de ser". Sobre las diversas maneras en las que historicamente el principio de culpabilidad ha sido interpretado,
VIVES ANTON, 2003, pp. 211 y ss.

8 En opinion de algunos autores, los antecedentes legislativos de la libertad vigilada en el Ordenamiento penal
de menores confirman la dimension de este ultimo como banco de pruebas para el sistema punitivo, procesal y
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faltar tampoco precedentes de la misma en el Derecho penal de adultos, como ilustra
la medida prevista en el art. 28 del Cédigo Penal de 1822, consistente en "sujecion a
la vigilancia especial de las autoridades". O los arts. 4.7 y 5.14 de, respectivamente, la
Ley de Vagos y Maleantes de 1933 y la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social
de 1970, en los que igualmente se contemplaban medidas de "sumision a la vigilancia
de la autoridad" inspiradas en postulados netamente defensistas’.

El legislador de 2010 explicito en el art. 96.3.3 CP que la libertad vigilada se arti-
cula como una medida de seguridad (no privativa de libertad). Sin embargo, en los
debates parlamentarios que precedieron a la promulgacion de la reforma se barajo la
posibilidad de categorizarla como una pena (accesoria) privativa de derechos. Ello
confirmaria que los contornos de la libertad vigilada son menos nitidos de lo que en
un principio podria parecer. La opcidon de conceptualizar la libertad vigilada para
sujetos imputables como una pena fue finalmente descartada al extinguir esta ultima
la responsabilidad penal del condenado con independencia de si el mismo ha sido o
no socialmente rehabilitado. Al margen de lo anterior, muchos de los contrarios a la
imposicion de la medida de libertad vigilada a sujetos personalmente imputables sos-
tuvieron desde un primer momento que la verdadera naturaleza o esencia material de
la misma no se corresponde con la de las medidas de seguridad, al identificar en ella
finalidades retributivas y preventivo-generales'®, por mas que en la propia EM de la
LO 5/2010 el legislador se esforzara en asignarle expresamente una proyeccion ex-
clusivamente preventivo-especial'’.

Sentado lo anterior, a falta de una definicion legal expresa, la libertad vigilada
suele caracterizarse, a la vista de su regulacién, como una medida de seguridad en
virtud de la cual el condenado queda sometido a control judicial mediante la imposi-
cion de una serie de reglas de conducta. En esta linea, a través de la libertad vigilada
se imponen al sujeto que ha delinquido —imputable 0 no— una o varias de las con-
diciones y prohibiciones previstas en el art. 106 CP, cuyo cumplimiento efectivo
resta sometido a control judicial.

Al hilo de lo anterior, como se ha comentado, con la posibilidad de imposicion de
dicha medida de seguridad a sujetos personalmente imputables como complemento
de la pena, nuestro sistema penal abandono el tradicional modelo monista previsto

penitenciario de adultos. Sobre la evolucion historica de la medida de libertad vigilada en el Derecho penal juvenil,
GARCIA RIVAS, 2011, pp. 5y ss.; CAMARA ARROYO, 2012, pp. 81 y ss.; y SIERRA LOPEZ, 2013, pp. 21 y ss.

% Sobre los antecedentes legislativos en el Derecho penal de adultos de la medida de libertad vigilada en
sujetos imputables, MARCO FRANCIA, 2020, pp. 562 y ss.; y SANTANA VEGA, 2009, pp. 497 y ss.

10 Cuestionando, a la luz de la redaccion legal vigente, que la libertad vigilada en sujetos imputables cons-
tituya una verdadera medida de seguridad, CAMARA ARROYO, 2012, pp. 83 y ss.

' Segtin 1a EM de la LO 5/2010 la finalidad de la libertad vigilada es mitigar la peligrosidad subsistente
en aquellos sujetos frente a quienes la pena no logra cumplir con su fin preventivo-especial, en aras a la "tutela
de la seguridad y la libertad del resto de ciudadanos". Con ello, segin SALAT PAISAL, 2016, pp. 163 y ss., el
legislador estaria reconociendo que una de las finalidades de la medida de libertad vigilada es la inocuizacioén
o incapacitacion del delincuente, aunque sea como alternativa a una prolongacion ilimitada de la privacion de
libertad.
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para esta clase de delincuentes. Y, ademas, con la posibilidad de ejecucion acumu-
lada de ambas consecuencias juridicas del delito, se apartd del sistema vicarial que
hasta entonces habia presidido la relacion entre ellas cuando se imponian conjunta-
mente (en el caso de los semi-imputables). Ahora bien, seguramente como contra-
partida a tan trascendente cambio de enfoque, el legislador circunscribio la posibili-
dad de imponer medidas de libertad vigilada a sujetos personalmente imputables a
un elenco muy limitado de delitos: delitos contra la libertad o indemnidad sexual (art.
192.1 CP), de terrorismo (art. 579.bis.2 CP) y, tras la reforma penal de 2015, de
homicidio (art. 140.bis.1 CP) y de maltrato habitual en el ambito de la violencia fa-
miliar, doméstica y de género (art. 173.2 CP). Por su parte, mediante la LO 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violen-
cia, se introdujo el art. 156.quater CP, el cual posibilita la imposicion de una medida
de libertad vigilada a los condenados por un delito de lesiones cuanto la victima sea
alguna de las personas a las que se refiere el art. 173.2 CP.

Aunque inicialmente la distancia entre partidarios y detractores del sistema instau-
rado en 2010 parecid insalvable, con el paso del tiempo han ido elaborandose algunas
posturas intermedias mas moduladas, en las que puede identificarse una cierta voca-
cion de constituir propuestas conciliadoras o de sintesis entre las posiciones mas radi-
cales o extremas. En este sentido, tales posturas intermedias, sin negar de antemano la
licitud de la libertad vigilada como medida de seguridad acumulada a la pena dirigida
a sujetos penalmente responsables, se muestran criticas con la actual regulacion legal
de esta consecuencia juridica del delito —tanto con la inicial de 2010 como con la
resultante de la reforma de 2015—. Ahora bien, a fecha de hoy lo cierto es que dichas
posturas intermedias distan bastante de ser mayoritarias, lo que dificulta la identifica-
cion de consensos doctrinales minimamente solidos en esta materia.

Los partidarios de un enfoque menos beligerante con la libertad vigilada centran
sus esfuerzos, en definitiva, en ofrecer propuestas exegéticas del actual marco legal
de la misma lo mas acordes posible con las seculares garantias y principios del lla-
mado Derecho penal liberal-clasico, principalmente a través de una aplicacion espe-
cialmente restrictiva de los preceptos que la regulan. Y lo hacen sin renunciar por
ello a formular sugerentes propuestas de modificacion legislativa destinadas a com-
patibilizar al méximo el actual régimen legal de la libertad vigilada con los funda-
mentos politico-criminales del Derecho penal garantista cuyos rasgos esenciales in-
tentan preservar. Probablemente estas posiciones intermedias estén en condiciones,
dentro de una concepcion critica de la libertad vigilada, de ofrecer una mayor capa-
cidad de rendimiento en un contexto politico-criminal como el actual, definido por
una persistente deriva punitivista de la sociedad en la que resulta imposible vislum-
brar un horizonte de reversibilidad de los sucesivos endurecimientos del instrumental
penal, habida cuenta de que estos ultimos, a pesar de todo lo que implican, ni siquiera
han suscitado una contestacion social especialmente consistente o resefiable.
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Ciertamente, tras mas de diez afios de vigencia de la medida de libertad vigilada en
nuestra legislacion penal, en un momento en el que las demandas de seguridad proce-
dentes de numerosos grupos sociales parecen mas insaciables que nunca'?, probable-
mente seria ingenuo —o, cuanto menos, inutil— limitarse a abogar por la eliminacion
de la posibilidad de imponer esta consecuencia juridica del delito a sujetos penalmente
responsables. Seguramente sea pues menos estéril alinearse con posiciones criticas
mas pragmaticas focalizadas en limitar la capacidad de expansion de la medida. Y para
ello resulta imprescindible reconocer un cierto margen para la defensa de la legitimi-
dad de la imposicion de libertad vigilada a sujetos personalmente imputables, por mas
estrecho o acotado que el mismo sea. Obviamente, con este ejercicio de realismo no
se trata de sustentar la legitimidad politico-criminal de la medida a partir de postulados
utilitaristas, lo que naturalmente implicaria confundir dos planos analiticos distintos,
sino de explorar las posibilidades reales de fundamentarla teniendo en cuenta la larga
permanencia que se le augura en nuestro Derecho positivo.

Ahora bien, a pesar de lo anterior, lo cierto es que los contrarios a la imposicion
de medidas de seguridad como complemento de la pena siguen aduciendo que, para
prevenir la reincidencia de los imputables peligrosos, seria més efectivo potenciar el
aspecto rehabilitador de aquélla a través de la introduccion de mejoras en su régimen
de ejecucion, como, por ejemplo, la eliminacion de algunas de las actuales dificulta-
des para el acceso al tercer grado o a la libertad condicional'3. No obstante lo anterior,
procede sefialar que, hasta donde se alcanza, no existen evidencias empiricas mini-
mamente contrastadas de que medidas como las mencionadas —consistentes, en
suma, en una flexibilizacion de los requisitos para la progresion en grado o para la

obtencion de determinados beneficios penitenciarios—, conduzcan necesaria y auto-
maticamente a una reduccion de las tasas de reincidencia.

2.2. Principales criticas al actual régimen legal de la medida de libertad vigilada
en sujetos personalmente imputables

a) En relacion con su naturaleza y fines

De conformidad con el art. 6.1 CP, las medidas de seguridad se fundamentan en
la peligrosidad criminal del sujeto al que se imponen, exteriorizada en la comision

12 Sobre el proceso de expansion del Derecho penal, en cuyo contexto debe enmarcarse la introduccion de
la medida de libertad vigilada en sujetos personalmente imputables, BOLDOVA PASAMAR, 2009, pp. 35 y ss.
Destaca el autor la ineficiencia preventivo-especial de numerosas condenas como factor explicativo del pro-
ceso de progresivo endurecimiento de las penas.

Por su parte, SALAT PAISAL, 2019, pp. 3 vy ss., considera que la medida de libertad vigilada constituye una
clara manifestacion de populismo punitivo. Sobre los rasgos de este tltimo como tendencia iliberal, CIGUELA
SoLA, 2020, pp. 2 y ss.

13 Defiende la necesidad de potenciar el aspecto rehabilitador de la pena como alternativa a la medida de
libertad vigilada en sujetos imputables, SALAT PAISAL, 2016, pp. 163 y ss.
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de un hecho previsto como delito!*. Dicha peligrosidad se articula como un juicio de
pronostico acerca de la relevante posibilidad de que el sujeto cometa nuevos delitos
en el futuro (probabilidad alta de reincidencia). Segtn ello, el unico fin posible de
las medidas de seguridad es la prevencion especial'>. Y, en opinién de la doctrina
mayoritaria, la necesidad de su imposicion debe graduarse a partir de una pondera-
cion de bienes e intereses andloga a la que predetermina la existencia de un estado
de necesidad justificante (art. 20.5 CP)!¢. No obstante lo anterior, son multiples las
voces que alertan de la transicion que se estaria produciendo de un paradigma prefe-
rentemente reeducador de las medidas de seguridad a otro esencialmente incouiza-
dor!”.

En tal contexto, se ha objetado a la libertad vigilada como medida de seguridad
acumulada a la pena el retorno a los ideales de la inocuizacion que conllevaria, lo
que, a su vez, socavaria el principio de proporcionalidad tdcitamente reconocido en
el art. 6.2 CP'®. En opinién de no pocos autores, la simple configuracion de esta
consecuencia juridica del delito como un complemento de la pena difumina su natu-
raleza como medida de seguridad. Por su parte, en cuanto a la demanda social de
tratamiento de los imputables peligrosos, la misma responderia fundamentalmente al
"mito" de la incorregibilidad de determinados delincuentes (como los delincuentes
sexuales). Ello explicaria la predominante vertebracion de la libertad vigilada alre-
dedor, no de la prevencion especial positiva, sino de unas excesivas o exacerbadas
expectativas de proteccion de las potenciales victimas de los delincuentes no rehabi-
litados que el sistema penitenciario devuelve a la sociedad"’.

Segun ello, la actual regulacion de la libertad vigilada responderia a determinados

14 En esta linea, como se razona en la SAP Valencia 6 julio 2022 (ECLI:ES:APV:2022:2417), la adopcion
de una medida de seguridad ‘‘esta vinculada a la existencia de una relacion funcional, causal, instrumental,
entre la medida que se impone y la evitacion de la situacion de riesgo o peligrosidad concurrente, atendiendo
a las caracteristicas de los hechos delictivos cometidos por la persona enjuiciada y a las caracteristicas perso-
nales del mismo -patologias, adicciones...-. Y la adecuacion de la medida, que no esta destinada a sancionar
por la conducta cometida sino a evitar o rebajar la peligrosidad identificada en la persona que cometi6 el hecho
delictivo, debe apoyarse en la prueba practicada en juicio que permita sostener la concurrencia de la situacion
de necesidad de adopcion de medidas de seguridad y la adecuacion de la elegida atendiendo a las circunstan-
cias concretas del acusado’’.

15 Sobre el fundamento y los fines de las medidas de seguridad, ACALE SANCHEZ, 2013, pp. 415 y ss.;
ZUGALDIA ESPINAR, 2013, pp. 481 y ss.; RODRIGUEZ HORCAJO, 2019, pp. 267 y ss.; y SANZ MORAN, 2014,
pp. 103 y ss. Sobre los fines de la pena, CARDENAL MONTRAVETA, 2015, pp. 1 y ss.

16 Sobre la aplicabilidad de los criterios determinantes del estado de necesidad justificante a las medidas
de seguridad, GARCIA R1vAS, 2011, pp. 11 y ss.

17 En relacion con las medidas de la libertad vigilada, CAMARA ARROYO, 2012, pp. 91 y ss., estima que en
ellas prevalecen las finalidades inocuizadoras por encima de las rehabilitadoras.

18 Sobre las causas del retorno a un modelo de intervencion penal basado en la inocuizacion dentro del
proceso de expansion del Derecho penal, SILVA SANCHEZ, 2001, pp. 700 y ss.

19 Sobre la doble finalidad de la libertad vigilada, como medida dirigida a la reinsercion o rehabilitacion
social del delincuente y a la proteccion de las potenciales victimas, SSTS 9 septiembre 2020 (ECLI: ES: TS:
2020: 431); 28 enero 2021 (ECLI: ES: TS: 2021: 71); 9 septiembre 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3377). Asi, por
ejemplo, en la SAP Santander 14 diciembre 2020 (ECLI:ES:APS:2020:1149), se impone al condenado por
abuso sexual con acceso carnal por via bucal sobre persona de cuyo trastorno mental se abuso, la medida de
libertad vigilada consistente en la obligacion de someterse a un programa de educacion sexual.
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apriorismos defensistas, como la suposicion o creencia de que la pena privativa de
libertad no sera eficaz desde el prisma de la prevencion especial y de que, en conse-
cuencia, el sujeto no progresard en su proceso rehabilitador a lo largo del cumpli-
miento de la condena. Ello encubriria, en definitiva, un pronostico de reincidencia o
de reiteracion delictiva fundamentado en la conviccion de que la sociedad no puede
depositar ninguna confianza o albergar ninguna expectativa de conducta en determi-
nados sujetos que habrian abandonado el Derecho de forma permanente. En esta li-
nea, los sectores mas criticos con la libertad vigilada la catalogan como un claro
exponente de Derecho penal de autor o de Derecho penal del enemigo?.

Asi pues, los detractores de la libertad vigilada consideran que la misma dispone
de una nula o insuficiente vocacion resocializadora, al estimar que en ella prevalecen
finalidades meramente asegurativas, habida cuenta de que su contenido estaria pre-
determinado por una concepcion del Derecho penal estructurada alrededor de la in-
cierta o difusa categoria del riesgo®!. Se critica ademas que, a pesar de las pretensio-
nes inocuizadoras de la medida, el legislador no haya previsto suficientes
mecanismos de seguimiento o vigilancia de su ejecucion, lo que determinaria incluso
su ineficacia en términos de prevencion especial negativa. Se reprocha al legislador,
por ejemplo, la no introduccidon de la figura del agente de libertad vigilada como
alternativa al recurso al medio exclusivamente penitenciario para efectuar el segui-
miento de la ejecucion de la medida (esto es, a los Juzgados de Vigilancia Peniten-
ciaria y a las Juntas de Tratamiento)?.

En base a todo ello, como se ha indicado, a juicio de algunos sectores la verdadera
naturaleza material de la libertad vigilada no se corresponderia con la de las medidas
de seguridad, al contener la misma elementos de retribucion y de prevencion general
negativa. Desde este punto de vista, tras la regulacion de la libertad vigilada se es-
conderia un verdadero "fraude de etiquetas". Y, asimismo, la imposiciéon de medidas
de libertad vigilada acumuladas a la pena acarrearia indefectiblemente una infraccion
del principio de non bis in idem®.

Asi pues, en opinion de estas corrientes doctrinales en la libertad vigilada no pue-
den identificarse los rasgos propios de una auténtica medida de seguridad por cuanto
la misma puede imponerse a sujetos personalmente imputables (modelo dualista de
consecuencias juridico-penales del delito) o porque, en tales casos, no constituye una

20 En los términos propugnados por JAKOBS, 2009, pp. 4 y ss.

2 En la STS 14 de julio 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2952), se justifica la aparicion de la libertad vigilada, en
linea con el apartado IV de la propia Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, en la circunstancia de que en
supuestos de especial gravedad el efecto rehabilitador de la pena puede verse dificultado, de modo que ésta
puede no resultar suficiente o adecuada para excluir un elevado riesgo de reincidencia.

22 Sobre la conveniencia de introducir la figura del agente de libertad vigilada, SALAT PAISAL, 2016, p.
168.

23 Sobre como la aplicacién conjunta de penas y medidas de libertad vigilada puede comportar una infrac-
cion del principio de culpabilidad y, por lo tanto, de non bis in idem, CAMARA ARROYO, 2012, p. 102. Refi-
riéndose a los concretos problemas de bis in idem que puede conllevar la medida de libertad vigilada, VAZQUEZ
GONZALEZ, 2012, p. 196.
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alternativa a la prision (sistema de ejecucion no vicarial). Desde esta perspectiva, la
aplicacion conjunta de penas y medidas de seguridad a sujetos plenamente impu-
tables comportaria, ademas, una infraccién del principio de culpabilidad, habida
cuenta de que el Estado reaccionaria frente a un mismo sujeto penalmente responsa-
ble con la pena (en funcion de su culpabilidad) y con la medida de seguridad (en
funcion de su peligrosidad). Procede sefalar al respecto que, de abarcar efectiva-
mente la libertad vigilada aspectos retributivos y preventivo-generales, la misma po-
dria implicar, en efecto, una vulneracion, entre otros, de los principios de proporcio-
nalidad, de responsabilidad por el hecho y de non bis in idem, toda vez que la
gravedad de la reaccion punitiva podria ser superior a la del hecho cometido. Para
evitar tales consecuencias indeseadas, procede recalcar el necesariamente distinto
fundamento de ambas consecuencias juridico-penales del delito: mientras que la
pena constituye una reaccion frente a la culpabilidad del sujeto; la libertad vigilada
debe configurarse insoslayablemente como una respuesta frente a su peligrosidad.

Por otro lado, no cabe desconocer que la ejecucion de la libertad vigilada puede
iniciarse tras la finalizacion del periodo de libertad condicional®*. Y que, ademas, su
régimen puede ser mucho mas severo o restrictivo que el de esta ultima. Segun los
detractores de la medida, estos dos datos confirmarian el aspecto retributivo de la
misma, en el sentido de que su imposicion conllevaria una mera acumulacion de
sanciones. Es decir, con arreglo a esta perspectiva la libertad vigilada supondria ma-
terialmente poco menos que la tltima fase en el cumplimiento de la pena®®. Consi-
deraciones como estas han llevado a algunos autores a sostener que la imposicion de
libertad vigilada a sujetos personalmente imputables tan s6lo puede ser justificable
en los casos en los que el condenado no ha accedido al tercer grado o a la libertad
condicional. O cuando se ha producido un retroceso en el proceso rehabilitador en
virtud del cual se ha decidido revocar el tercer grado o la libertad condicional. En
este sentido, en el Derecho penal de menores la libertad vigilada como medida post-
internamiento podria tener mas sentido al no existir en €l un periodo de libertad con-
dicional.

b) En relacion con la prognosis de peligrosidad futura

La prognosis de peligrosidad futura en la que se fundamenta la adopcion de la
medida también es criticada por muchos autores, quienes la califican de acientifica
por cuanto responderia a un pronostico meramente "intuitivo" —no basado en evi-
dencias empiricas— del 6rgano judicial. Pretenden denunciar con ello la supuesta

24 Sobre los plazos méaximos de duracion de la medida de libertad vigilada, STS 23 junio 2021
(ECLI:ES:TS:2021:2832). Por su parte, en la STS 10 febrero 2021 (ECLI:ES:TS:2021:442), se recalca la
necesidad de motivar la extension de la medida.

25 Razona porqué la imposicion de libertad vigilada por persistencia de peligrosidad seria potencialmente
incompatible con la libertad condicional por pronostico favorable de reinsercion, BALBUENA PEREZ, 2016, p.
369.
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escasa fiabilidad o la falta de rigor de los sistemas de deteccion de la peligrosidad?®.
Desde esta perspectiva, los criterios ofrecidos por el art. 95.1 CP servirian poco para
la depuracién o clarificacion de dicho prondstico, al limitarse a condicionar el con-
tenido del mismo a la comision de un hecho previsto como delito (caracter necesa-
riamente postdelictivo de las medidas de seguridad), del cual sea posible deducir, en
funcion de las circunstancias personales del sujeto, una prevision de comportamiento
futuro que revele una determinada probabilidad de comisioén de nuevos delitos.

Quienes defienden esta postura sostienen, en suma, que en la practica forense no
se formulan prondsticos verdaderamente individualizados de peligrosidad, de modo
que esta ultima se acaba definiendo a partir de la mera pertenencia del sujeto a ciertos
grupos de poblacion (estadisticamente) considerados de riesgo®’. Desde esta pers-
pectiva, la indefinicioén de la prognosis de peligrosidad futura conduciria, en tltima
instancia, a operar necesariamente con simples presunciones de peligro.

Ademas, esta presuncion de peligrosidad en relacion con algunos delitos —como
determinados tipos de terrorismo— seria iuris et de iure por no resultar en ellos po-
testativa para el 6rgano judicial la imposicion de la medida, ni poder condicionarse
tampoco a las circunstancias personales del sujeto?®. En tales casos la aplicacion de
la medida resulta, en efecto, obligatoria por el tipo de delito cometido, por mas que
después el juez o tribunal, con arreglo a los apartados b y ¢ del art. 106.3 CP, pueda
cancelarla anticipadamente o dejarla sin efecto antes del inicio de su ejecucion®.
Estos dos mecanismos de flexibilizacion de la medida no eliminarian las menciona-
das presunciones de peligrosidad, al determinar inicamente la finalizacion o no eje-
cucion de la misma, no su no imposicion. Ciertamente, en atencion a que las presun-
ciones de peligro descritas desplegarian sus efectos en el momento de la imposicion
de la medida, para erradicarlas de poco serviria que posteriormente esta ultima, en el
momento en que debe ser ejecutada, pueda ser alzada o cancelada. Desde esta optica,
la introduccioén en el sistema de presunciones de peligrosidad tan solo podria evitarse
de revestir siempre la imposicion de medidas de libertad vigilada caracter discrecio-
nal o facultativo, en funcidon de un juicio individualizado sobre la peligrosidad cri-
minal del sujeto en el momento de ser excarcelado.

Por lo demaés, como se ha apuntado, el caracter obligatorio en algunos casos de la

26 Desarrolla las eventuales deficiencias del pronostico de peligrosidad BALBUENA PEREZ, 2016, pp. 357 y
ss. Por su parte, considera que el prondstico de peligrosidad no suele estar suficientemente individualizado,
TORRES ROSELL, 2012, p. 6.

27 Sobre las principales diferencias entre los dos grandes sistemas de deteccion del riesgo de comision de
delitos (estadistico y psicologico-clinico), GARCIA RIVAS, 2011, pp. 16 y ss. Critica la definicion de la peli-
grosidad por la mera pertenencia a grupos de riesgo, SUBIJANA ZUNZUNEGUIL, 2014, p. 156.

28 Estima que el legislador opera con presunciones iuris et de iure de peligrosidad, SALAT PAISAL, 2016,
p. 170.

29 Sobre el caracter imperativo de la imposicion de la medida de libertad vigilada en algunos supuestos,
por mas que la concrecion de su contenido se condicione a los informes técnicos que se emitan en fase de
ejecucion de la pena, STS 14 octubre 2015 (ECLI:ES:TS:2015:4292); SSAP Madrid 2 marzo 2018
(ECLI:EES:APM:2018:3277); Gipuzkoa 6 marzo 2019 (ECLI:ES:APSS:2019:292).
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imposicion de la medida de libertad vigilada confirmaria que la misma se aplica mas
como reaccion frente al delito cometido —y, por lo tanto, con fines retributivos y

preventivo-generales—, que como forma de mitigar el grado de peligrosidad del au-
tor. En este sentido, el hecho de no condicionarse en algunos supuestos la imposicion
de la medida a un andlisis individualizado del grado de peligrosidad del autor, diluiria
en buena medida las finalidades pretendidamente preventivo-especiales que en prin-
cipio la fundamentan.

Ello confirmaria, en definitiva, la tesis de los contrarios a la libertad vigilada, se-
gun la cual el factor decisivo para su imposicion no es la peligrosidad del sujeto, sino
la naturaleza de las infracciones por ¢l perpetradas. Una conclusion que se despren-
deria, no solo de la obligatoriedad de la imposicion de la medida en relacion algunos
delitos, sino también de la propia seleccion de los tipos penales cuya comision puede
motivar el sometimiento a la misma. Algunos de estos delitos en principio ni siquiera
podrian tomarse como un indicador de una especial peligrosidad del sujeto, como
sucede, por ejemplo, con el homicidio imprudente (art. 142 CP) o la induccién o la
cooperacion al suicidio (art. 143 CP). Segun ello, la prognosis de peligrosidad crimi-
nal del sujeto no solo careceria de una base empirica suficiente, sino que en algunos
supuestos se renunciaria incluso a formularla.

c) En relacion con las concretas condiciones y prohibiciones susceptibles de ser
impuestas

Quienes se oponen a la adopcion de medidas de libertad vigilada respecto de su-
jetos imputables suelen criticar también la heterogeneidad de las obligaciones sus-
ceptibles de ser impuestas coactivamente a través de ellas. Y, ademads, generalmente
agregan que el caracter de numerus clausus de las medidas en cuestion corrobora la
orientacion de las mismas mas hacia la inocuizacion del condenado que a la rehabi-
litacion social del mismo. Esta situacion contrastaria con el Derecho penal de meno-
res ya que en €l el elenco de medidas susceptibles de ser impuestas es, ciertamente,
bastante mas amplio y flexible. Por lo tanto, desde esta perspectiva tan s6lo en rela-
cion con el Derecho penal de menores la libertad vigilada dispondria de una finalidad
inequivocamente reeducadora. Por otro lado, otros autores estiman que la diversidad
de las medidas contempladas en el art. 106 CP deviene necesaria, justamente, para
que las mismas dispongan de flexibilidad suficiente desde el prisma de la prevencion
especial positiva.

Al margen de lo anterior, no son pocos quienes sostienen que muchas de las obli-
gaciones y condiciones previstas en el art. 106.1 CP presentan un escaso contenido
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rehabilitador al prevalecer en ellas finalidades de mera vigilancia, control o inocui-
zacion®. En este contexto, mas alld de que en relacion con algunas medidas el carac-
ter asegurativo de las mismas prevalezca por encima del correctivo, lo cierto es que,
como se ha sefialado, para muchos la libertad vigilada se configura como un simple
complemento punitivo, en cuyo caso sus fines trascenderian el ambito estrictamente
preventivo-especial de la resocializacion o inocuizacion de la persona que ha delin-
quido.

Por lo demas, es facil advertir un evidente riesgo de solapamiento entre las reglas
de conducta de las medidas de libertad vigilada y las de algunas penas accesorias.
Ciertamente, no son pocas las obligaciones y prohibiciones de las medidas de libertad
vigilada que pueden coincidir con las de la pena. Asi sucede, por ejemplo, con los
delitos sexuales, cuya comision ya puede llevar aparejada una pena de prohibicion
de aproximacion o comunicacion con la victima (art. 57.1 CP en relacion con el art.
48 CP). Ademas, cuando estas obligaciones o prohibiciones se imponen, no como
pena, sino como medida de seguridad (esto es, con arreglo al art. 106 CP), su dura-
cioén puede ser incluso superior.

Dicho riesgo de coincidencia entre las medidas de libertad vigilada y los deberes
derivados de determinadas penas accesorias también ha sido intensamente criticado
por la doctrina. A ello algunos autores agregan que algunas de las medidas previstas
en el art. 106.1 CP no deberian ser susceptibles de imposicion coercitiva a los sujetos
imputables, sino que éstos deberian aceptarlas voluntariamente, como la obligacion
de seguir tratamiento médico externo o de someterse a un control médico periddico.
En tales casos la voluntariedad del tratamiento o de los controles médicos se vincu-
laria directamente con la dignidad de la persona, reconocida como derecho funda-
mental en el art. 10 CE.

d) En relacion con los delitos que pueden motivar su imposicion

También ha sido objeto de numerosas criticas la seleccion de delitos capaces de
motivar la imposicion de libertad vigilada de forma acumulada a la pena en relacion
con sujetos penalmente responsables. Se aduce, en concreto, que tal seleccion de
tipos penales resulta arbitraria e incompleta’!. En primer lugar porque, como se ha
indicado, las medidas de libertad vigilada no estarian siempre reservadas para los
casos de comision de delitos con penas especialmente elevadas, al poder someterse
a ellas los condenados por la comision de delitos menos graves —de acuerdo con el
art. 33.3 CP, castigados con penas de prision de tres meses a cinco ailos—, como
sucede, entre otros, con el delito de homicidio imprudente (art. 142 CP), con deter-
minadas modalidades del delito de cooperacion al suicidio (art. 143 CP) o con el

30 Sobre los distintos fines perseguidos con las concretas obligaciones y prohibiciones que pueden ser im-
puestas a través de la medida de libertad vigilada, ACALE SANCHEZ, 2010, pp. 151 y ss.

31 En contra de la actual seleccion de delitos que pueden motivar la imposicion de la medida de libertad
vigilada en sujetos imputables, GOMEZ-ESCOLAR MAZUELA, 2019, pp. 2y ss.
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delito de maltrato habitual en el ambito de la violencia familiar, doméstica y de gé-
nero (art. 173.2 CP). Por otro lado, segun se ha visto, en relacion con los delitos de
terrorismo, con arreglo al art. 579.bis 2 CP, la imposicion de la medida puede llegar
a ser obligatoria aunque se trate de una infraccion menos grave (siempre que el sujeto
no haya sido condenado por un unico delito y no haya delinquido por primera vez).

Ciertamente, la mera gravedad del delito cometido no deberia bastar por si misma
para inferir un riesgo de reincidencia o de reiteracion delictiva de suficiente entidad
como para justificar la adopcion de alguna de las medidas de libertad vigilada?. Tal
circunstancia deberia constituir, a lo sumo, un indicador a ponderar dentro de un
pronostico individualizado acerca de las posibilidades de reinsercion del sujeto vy,
por ende, deberia ser en todo caso confrontada con otros datos objetivos. Resulta por
ello especialmente criticable la presuncion de peligrosidad criminal (iuris et de iure)
establecida por el legislador en relacion con los condenados por determinados delitos
de terrorismo, al ser contraria a la propia esencia de las medidas de seguridad. En
esta linea, no es admisible presumir que la ejecucion de la pena tendra una nula o
insuficiente eficacia resocializadora ni cabe, por lo tanto, asumir el fracaso de la
misma antes incluso de que empiece a ejecutarse™.

Por otro lado, dado que el legislador no ha reservado las medidas de libertad vigi-
lada exclusivamente para los delitos graves (castigados con penas de prision de mas
de cinco afios), seguramente la gravedad del hecho en ocasiones ni siquiera pueda
operar como un factor decisivo o especialmente relevante para valorar el grado de
peligrosidad criminal del sujeto. Desde este punto de vista, tan criticable resultaria
la imposicion preceptiva de medidas de libertad vigilada en relacion con algunos
delitos al margen de las circunstancias personales del sujeto, como la inclusion de
delitos menos graves dentro del catdlogo de los que pueden motivar su aplicacion.
Ciertamente, como se ha reiterado, la obligatoriedad del sometimiento del sujeto que
ha cometido determinados delitos a medidas de libertad vigilada al margen de su
grado de peligrosidad criminal, contribuye a difuminar la naturaleza de esta conse-
cuencia juridica como medida de seguridad, al dotarla ineludiblemente de connota-
ciones retributivas y preventivo-generales propias de la pena.

Asi pues, a la luz de su actual configuracion legal, la libertad vigilada ni siquiera
seria susceptible de ser conceptualizada como una custodia de seguridad reservada

32 De hecho, como se reconoce en la STS 28 enero 2021 (ECLI: ES: TS: 2021: 71), en los delitos en los
que la imposicion de la medida de libertad vigilada es facultativa, la mera gravedad del delito cometido no es
suficiente, por si misma, para justificar su aplicacion. Siendo esto asi, resulta paraddjico que en relacion con
otros delitos la imposicion de la medida resulte imperativa y, por lo tanto, no condicionada a la peligrosidad
criminal del autor concreto. No obstante lo anterior, en algunos supuestos en los que la imposicion de la me-
dida era facultativa, la peligrosidad criminal del sujeto se ha inferido a partir inicamente de la simple gravedad
del delito cometido. A titulo de ejemplo, STSJ Islas Canarias 28 julio 2020 (ECLLI:ES:TSJICAN:2020:778).
Por el contrario, procediéndose a una ponderacion de las circunstancias concretas del caso, mas alla de la
gravedad del delito perpetrado: SAP Madrid 8 octubre 2020 (ECLI:ES:APM:2020:11090).

33 En el mismo sentido, LEGANES GOMEZ, 2012, p. 3.
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para delincuentes imputables peligrosos vinculados a la criminalidad grave. Asi-
mismo, la imposicion de la medida en sentencia revela un pronostico de fracaso del
tratamiento penitenciario por parte del 6rgano judicial. Al hilo de lo anterior, como
se ha indicado, hay quienes estiman que la ejecucion de la medida de libertad vigilada
tras haber disfrutado el sujeto del tercer grado o la libertad condicional conlleva de
facto una regresion de grado*, en cuyo caso la medida podria ser incompatible con
las propias finalidades del tratamiento penitenciario.

A los efectos de paliar estas consecuencias negativas, probablemente tenga sen-
tido abogar por la necesidad de reservar la medida de libertad vigilada para los con-
denados que han cumplido la pena sin que les haya sido concedido el tercer grado o
la libertad condicional. O para aquellos que retrocedieron en grado tras acceder al
tercero o a la libertad condicional. En esta linea, el cumplimiento de las obligaciones
previstas en el art. 106.1 CP cuya observancia se repute necesaria tal vez deberia
incluirse entre las condiciones para la no revocacion de la libertad condicional. La
propia regulacion de esta ultima como forma de suspension condicional de la ejecu-
cion de la pena de prision lo facilitaria al remitir el art. 90.5 CP a los arts. 83, 86 y
87 CP, relativos a la suspension de la pena, en la delimitacion del catdlogo de prohi-
biciones y deberes de los que puede depender la concesion o el mantenimiento de la
libertad condicional®®.

3. Margen para la legitimacion de la medida de libertad vigilada en sujetos
personalmente imputables

3.1. Posibles presupuestos para la legitimacion de la medida de libertad vigilada
en sujetos personalmente imputables

Si se parte del dato empirico de que numerosas condenas resultan ineficaces desde
el prisma de la prevencion especial, lo cierto es que cada vez parece menor el grado
de riesgo de reincidencia o de reiteracion delictiva que la sociedad esta dispuesta a

34 En la misma direccion, MARCO FRANCIA, 2020, pp. 592 y ss. Sobre la eventual incompatibilidad entre
la libertad condicional y la medida de libertad vigilada, PEREZ RIvAS, 2018, pp. 16 y ss.

35 Al hilo de esta cuestion, en la STS 11 noviembre 2014 (ECLI:ES:TS:2014:4716), se dictamina que la
suspension de la pena de prision con arreglo al art. 80 CP no excluye la imposicion de libertad vigilada, si bien
se reconoce que a través de la suspension pueden imponerse reglas de conducta muy similares a las propias
de la libertad vigilada. Se afirma, en concreto, que la naturaleza juridica de ambos institutos juridicos (la
suspension y la libertad vigilada) es muy diferente, pero que su contenido es ‘‘no solo equivalente sino casi
simétrico’’.

Por su parte, en las SSTS 9 abril 2013 (ECLL:ES:TS:2013:1931) y 24 septiembre 2014
(ECLL:ES:TS:2014:4146), se declara la compatibilidad de la libertad vigilada con las penas accesorias, como
la consistente en prohibicién de aproximacion a la victima del art. 48.2 CP, entre otros motivos, porque su
ejecucion no tiene por qué coincidir en el tiempo. Asi, por ejemplo, mientras que la prohibicion de aproxima-
cién a la victima se cumple de forma simultanea a la pena de prision; la libertad vigilada se ejecuta con pos-
terioridad al cumplimiento de esta ultima. En un sentido similar, STS 20 octubre 2015
(ECLL:ES:TS:2015:4300).
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asumir. Ahora bien, es obvio que la devolucidon de un sujeto a la sociedad tras haber
cumplido su pena implica siempre un riesgo de reincidencia o de reiteracion delictiva
superior a cero. Sin embargo, como se apuntaba, la sociedad cada vez se muestra
mas reacia a liberar —o a liberar sin condiciones— a sujetos calificados de peligro-
sos tras cumplir éstos su pena, sobre todo en supuestos generadores de una especial
alarma social o percepcion subjetiva de inseguridad colectiva, como ocurre con los
terroristas "no arrepentidos" o los violadores multiples "no readaptables'®.

En tal contexto, el legislador se ha mostrado indisimuladamente abierto a una per-
manente revision del Codigo Penal dirigida al endurecimiento de las penas y a la
criminalizacion de nuevas conductas. No cabe duda de que en la politica criminal
moderna el viejo ideal de la inocuizacidn se redescubre y se observa con fascinacion.
Entre las causas del retorno a ese ideal pueden destacarse, entre otras, el desencanto
en torno a las posibilidades de la intervencion resocializadora; la elevadisima sensi-
bilidad al riesgo que muestran amplios grupos sociales obsesionados con la idea de
seguridad; y el creciente rol de la victima en las diferentes instancias de control penal.

Asi pues, con el declarado objetivo de alcanzar las méximas cuotas de seguridad
posibles, amplios sectores sociales parecen no estar dispuestos a tolerar ni siquiera
un minimo riesgo de reincidencia. Con esta absolutizacion de la seguridad como ob-
jetivo politico-criminal, se promueve el transito de un Derecho penal del hecho a un
Derecho penal de la peligrosidad. Por su parte, el establecimiento de una custodia de
seguridad no limitada por el principio de proporcionalidad se adapta perfectamente
a este nuevo paradigma. Por lo tanto, en ¢l el fendémeno de la acumulacion a la pena
(regida por el principio de proporcionalidad) de medidas de libertad vigilada (en mu-
chos casos regidas por el principio de inocuizacion) cada vez lo tiene mas dificil para
encontrar limites.

Sin duda, el objetivo de la resocializacion tan solo es viable si la sociedad se mues-
tra dispuesta a soportar un cierto riesgo para la seguridad colectiva. Asi, uno de los
principales retos a los que se enfrentan los sistemas penales de las sociedades pos-
modernas consiste en conseguir una distribuciéon minimamente equilibrada y razo-
nable entre el individuo y la sociedad de determinadas cargas, como la derivada del
riesgo de reincidencia o de reiteracion delictiva del individuo que ha delinquido®’.

36 Se muestra favorable a no renunciar a una politica criminal de gestion del riesgo, en el seno de la cual
la medida de libertad vigilada podria ser una alternativa valida a penas de prision con una duracion exacerbada,
GARCIA ALBERO, 2010, p. 2. No obstante, admite el autor que la regulacion actual de la libertad vigilada podria
incluir determinadas presunciones de peligrosidad contrarias a la esencia misma de las medidas de seguridad.
En sentido contrario, JIMENEZ MARTINEZ, 2012, pp. 18 y ss., critica la introduccion de la medida de libertad
vigilada al concebirla como un exponente paradigmatico del llamado Derecho penal del enemigo.

37 Subraya la necesidad de alcanzar una distribucion justa y equitativa de riesgos entre el individuo y la
sociedad, SILVA SANCHEZ, 2001, pp. 708 y ss. Se pregunta el autor si la medida estricta de la culpabilidad
debe definir siempre el limite de cualquier intervencion restrictiva de derechos.
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Segun ello, cualquier consideracion utilitarista desde el prisma de la prevencion es-
pecial negativa debe incluir, en linea con la tradicional discusion norteamericana so-
bre los fines de la pena, una ponderacion entre los costes (para el individuo) y los
beneficios (para la sociedad) que reportan medidas como la libertad vigilada. Solo a
través de este mecanismo puede garantizarse que la expansion de cualquier medida
de inocuizacion selectiva de determinados grupos de delincuentes pueda ser conte-
nida mediante determinados limites procedentes del plano de su legitimidad, por més
que la misma sea percibida como un mal necesario en términos de utilidad o eficacia.

En este orden de cosas, la medida estricta de la culpabilidad por el hecho define
el limite maximo que ninguna intervencion restrictiva de derechos puede rebasar. Por
lo tanto, dentro de la distribucion de riesgos entre individuo y sociedad, la culpabili-
dad por el hecho se presenta como una frontera infranqueable. Ahora bien, un modelo
dualista no sujeto a las estrictas limitaciones de un sistema vicarial podria mostrarse
respetuoso con el principio de culpabilidad por el hecho de focalizarse exclusiva-
mente las medidas de libertad vigilada ejecutadas de manera acumulada a la pena en
la prevencion especial y, dentro de ésta, de modo claramente preferente, en la de
carécter positivo. Asi pues, la imposicién como complemento de la pena de determi-
nadas medidas de libertad vigilada de caracter post-penal o post-penitenciario podria
ser, no solo util desde la dptica de la proteccion de la sociedad, sino también legitima
de respetar principios tales como los de proporcionalidad, culpabilidad por el hecho
o non bis idem.

Ahora bien, para que ello sea realmente asi antes seria necesario filtrar las dife-
rentes medidas de libertad vigilada previstas en el art. 106 CP para despojarlas de
cualquier connotacion retributiva o preventivo-general, asi como para enfocarlas de
un modo mucho més didfano hacia fines resocializadores, en aras a que éstos tengan
clara preferencia sobre los inocuizadores. No obstante, algunos aspectos de la actual
regulacion de las medidas de seguridad dificultan sobremanera la tarea de elimina-
cion de las connotaciones retributivas de algunas de ellas, como el caracter precep-
tivo de su imposicion en relacion con determinados delitos con independencia del
pronostico de peligrosidad del sujeto. En tales supuestos el sometimiento a la libertad
vigilada se aproxima mas a una reaccion frente al ilicito cometido (mirando al pa-
sado) que una intervencion (mirando al futuro) dirigida a que el sujeto deje de repre-
sentar un peligro intolerable para la sociedad. Asi pues, ninguna medida de libertad
vigilada deberia poder imponerse al margen de la peligrosidad del sujeto imputable,
por mas que posteriormente las letras b y ¢ del art. 106.3 CP permitan ponerles fin o
dejarlas sin efecto cuando se consideren innecesarias o contraproducentes por la con-
currencia de un prondstico positivo de reinsercion.

Al hilo de lo anterior, el principio de proporcionalidad, en virtud del cual se pros-
criben las intervenciones asegurativas de la méxima intensidad, se configura como
otro limite que las tendencias inocuizadoras de las medidas de libertad vigilada no
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pueden rebasar. En este sentido, las medidas de libertad vigilada, correctamente in-
cardinadas a la prevencion especial de caracter principalmente positivo, podrian ser
una interesante alternativa a otras intervenciones mas gravosas para el sujeto impu-
table peligroso, como la inocuizacion absoluta mediante el internamiento a perpetui-
dad*®. Es decir, podrian servir para alcanzar un cierto nivel de seguridad ciudadana
evitando recurrir a medidas mucho maés limitativas de derechos. Ademas, bajo esta
optica, los principios resefiados —de proporcionalidad, culpabilidad por el hecho y
non bis idem— podrian operar realmente como un limite a los intentos de totalizar
la carga inocuizadora de las distintas obligaciones o prohibiciones a las que el sujeto
puede ser sometido en virtud del art. 106 CP.

Cabe pues la posibilidad de defender la legitimidad de las medidas de seguridad
complementarias a la pena sin abrazar por ello los discursos inocuizadores mas radi-
cales, generalmente articulados alrededor de la jakobsiana nociéon de Derecho penal
del enemigo. Segun ello, las medidas de libertad vigilada en sujetos imputables po-
drian ser, no una respuesta para quienes "no ofrecen la fiabilidad cognitiva necesaria
para ser tratados como personas", sino todo lo contrario: la manera mas humana
—esto es, mas respetuosa con la dignidad y la libertad del individuo— de mitigar,
hasta un nivel socialmente aceptable, el grado de peligrosidad de quienes ofrecen
una nula, escasa o insuficiente "fiabilidad cognitiva" tras el cumplimiento de la
pena®.

Este planteamiento puede servir también para esbozar los rasgos esenciales de una
propuesta de interpretacion restrictiva del art. 106 CP, vinculada a su vez a una pro-
puesta de modificacion legislativa en virtud de la cual la imposicion de medidas de
libertad vigilada jamas pueda ser independiente del grado de peligrosidad criminal
del sujeto, como lamentablemente sucede cuando el sometimiento a las mismas es
obligatorio en razon del tipo de delito cometido. Asimismo, en aras a la consecucion
de este mismo objetivo, cabe defender también la necesidad de circunscribir la apli-
cacion de tales medidas a supuestos en los que el sujeto no ha accedido al tercer
grado o no ha disfrutado de un periodo de libertad condicional durante el cumpli-
miento de la pena. O a los casos en los que el sujeto retrocedio en grado tras la con-
cesion de alguno de estos beneficios penitenciarios.

3.2. Eventuales limites de la medida de libertad vigilada en sujetos personalmente
imputables

Ya se ha dicho que la libertad vigilada puede ser una alternativa valida frente a
intervenciones penales mucho més agresivas como el incremento del limite méximo

38 Sobre la capacidad de las medidas de libertad vigilada de actuar como una alternativa a intervenciones
penales mas gravosas, BOLDOVA PASAMAR, 2009, pp. 47 y ss.

39 Las tesis favorables a la neutralizacion de los sujetos que no ofrecen la "fiabilidad cognitiva necesaria
para ser tratados como personas" se basan, fundamentalmente, en los postulados desarrollados por JAKOBS. El
autor expresa su vision sobre las medidas de seguridad en JAKOBS, 2009, pp. 4 vy ss.
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de las penas de prision o de los plazos maximos de cumplimiento de las mismas.
Desde esta perspectiva, la libertad vigilada tendria una funcion asegurativa mas hu-
manitaria que otra clase de soluciones, al no comportar la aniquilacion social del
delincuente a diferencia de lo que ocurre con la prisioén perpetua (ni, por supuesto,
su aniquilacion fisica, como sucede con la pena de muerte). Desde esta perspectiva,
si la prisidbn permanente supone una excepcion a la temporalidad de las penas, las
medidas de libertad vigilada, correctamente configuradas, podrian ser una manera de
evitarla.

Asi pues, en el marco de una politica criminal indefectiblemente abocada a tener
en la gestion del riesgo uno de sus principales vectores, aunque sea sélo por la presion
social existente al respecto, la libertad vigilada puede ser una alternativa vélida a la
prision perpetua, al aumento de los limites maximos de cumplimiento o a las penas
de duracién indeterminada. Es decir, puede ser, en otras palabras, una alternativa a
intervenciones en la esfera de derechos del penado muchos mas graves, en los casos
en los que la proteccion de la victima, o de las potenciales victimas, la conviertan en
necesaria. En este sentido, conviene no olvidar que otras intervenciones mas gravo-
sas pueden producir dafios irreversibles en la personalidad del penado como conse-
cuencia de la propia duraciéon del internamiento. De hecho, como se ha indicado, el
establecimiento de medidas de seguridad post-penales o post-penitenciarias para su-
jetos penalmente responsables considerados peligrosos constituye un instrumento
frecuente en Derecho comparado.

Sentado lo anterior, la finalidad de la libertad vigilada debe cifrarse en la reduc-
cion o eliminacion de los factores que inciden en la peligrosidad del sujeto, funda-
mentalmente con arreglo a criterios de prevencion especial positiva. Todo ello en
aras a asegurar que el Estado no se desentiende completamente del control de sujetos
peligrosos personalmente imputables una vez éstos han cumplido su condena. Ello
no obstante, la posibilidad de imposicion de libertad vigilada debe estar limitada a
un reducido listado de delitos especialmente graves y, ademds, unicamente puede
condicionarse a la peligrosidad del sujeto. S6lo en base a estas premisas la libertad
vigilada puede contribuir eficazmente a lograr una distribucion minimamente equi-
tativa entre el individuo y la sociedad de las cargas derivadas del riesgo de que éste
vuelva a delinquir en el futuro. En este sentido, la probabilidad de que el sujeto co-
meta determinados delitos graves debe ser el criterio decisivo para determinar
cudndo un riesgo de reincidencia o de reiteracion delictiva no tiene por qué ser inte-
gramente asumido por la sociedad.

La legitimidad de la imposicion de una determinada medida de libertad vigilada

40 En la STS 3 julio 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2418), se rectifica, como un error en la apreciacion de la
prueba, el juicio de probabilidad de reincidencia efectuado por el Tribunal de primera instancia y, por lo tanto,
se impone al penado la medida de libertad vigilada. En la misma sentencia se analizan las especificidades del
pronostico de peligrosidad del sujeto imputable mediante el que se fundamentan las medidas de seguridad
post-penitenciarias.
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depende pues, en ultima instancia, de que la misma responda a una adecuada ponde-
racion de intereses entre los derechos del penado y las necesidades de defensa social.
Y, para la realizacion de esta operacion, no parece desacertado recurrir a criterios
andlogos a los previstos en el art. 20.5 CP en relacion con el estado de necesidad
justificante. Con esta configuracion, la libertad vigilada podria estar en condiciones
de superar, como medida adicional a la pena (no sustitutiva de la misma), un doble
test de legitimidad y eficacia. Segun ello, un modelo dualista de respuesta juridico-
penal frente al delincuente imputable peligroso no estrictamente sujeto a un sistema
de ejecucion vicarial, puede ser compatible con una coexistencia harmoénica de penas
y de medidas de seguridad de servir correctamente ambas consecuencias juridicas a
sus respectivos fines.

Frente a la tentacion de sucumbir a un excesivo defensismo, la libertad vigilada
puede servir para paliarlo o contenerlo de no comportar la incorporacion de criterios
de peligrosidad un abandono del principio de culpabilidad. Y esto ultimo tan so6lo es
factible si la libertad vigilada se pone, sobre todo, al servicio de la prevencion espe-
cial positiva. Como se ha expuesto, solo de esta manera la libertad vigilada puede
constituir una alternativa valida a la neutralizacion de determinados delincuentes a
través del encierro y la vigilancia continuados (por ejemplo, de la prision perma-
nente). Desde esta perspectiva, la libertad vigilada, como alternativa a otras medidas
mas gravosas, podria calificarse en cierto sentido como una expresion del llamado
Derecho penal de la seguridad sin constituir por ello necesariamente una manifesta-
cion de Derecho penal de autor o del enemigo.

Ahora bien, para una delimitacion plenamente satisfactoria de los contornos de la
libertad vigilada no seria suficiente con una exégesis restrictiva de la redaccion legal
vigente, sino que seria necesario acometer, ademas, la modificacién de algunos de
sus actuales rasgos legales. Entre las distintas modificaciones legislativas que debe-
rian ser introducidas, destaca la necesidad de reducir la libertad vigilada post-peni-
tenciaria a los supuestos en los que el sujeto no ha tenido acceso al tercer grado o a
la libertad condicional. O a los casos en los que el sujeto retrocedié en grado tras
serle concedido el tercer grado o la libertad condicional.

No cabe duda de que en cierto sentido puede llegar a resultar paradédjico conceder
la libertad condicional (por pronoéstico favorable de reinsercidon) y posteriormente
iniciar la ejecucion de medidas de libertad vigilada por persistencia de peligrosidad
(por prondstico desfavorable de reinsercion). Por lo demas, el acotamiento de la li-
bertad vigilada propuesto dificilmente mermaria la seguridad de la sociedad, puesto
que la propia libertad condicional puede incluir, en virtud de los arts. 90 y 105 CP,
la imposicion de reglas de conducta andlogas a diversas de las condiciones o prohi-
biciones previstas en el art. 106 CP.

La libertad vigilada post-penal o post-penitenciaria puede ser legitima, en defini-
tiva, de configurarse como una herramienta orientada a preparar el transito del sujeto
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de prision a una libertad sin limites, a través de un intervencion reeducadora en su
medio social real (de modo parecido a como opera la libertad condicional). En con-
secuencia, la libertad vigilada en ningun caso deberia suponer un retroceso en la pro-
gresividad de la reinsercion tras el tratamiento rehabilitador recibido en prision. Y
para que ello sea asi es necesario que la medida pivote sobre la peligrosidad del de-
lincuente, mas que sobre la naturaleza de los delitos cometidos. En caso contrario,
como se ha visto, la libertad vigilada puede comportar un ilicito aumento de la re-
presion penal. Paralelamente, como también se ha indicado, para optimizar el rendi-
miento de las medidas de libertad vigilada como mecanismo de reinsercion deberia
mejorarse la ejecucion de las mismas a través de la introduccion de la figura del
agente de vigilancia*'. Y, por otro lado, para mitigar al menos parcialmente las in-
certezas que rodean al pronostico de peligrosidad, seria necesario generalizar el re-
curso a los informes criminologicos.

4. Conclusiones

I. Desde su introduccion mediante la LO 5/2010, la libertad vigilada como medida
de seguridad post-penitenciaria dirigida a sujetos penalmente responsables ha sido
objeto de numerosas criticas. Los detractores de esta opcion sostienen, fundamental-
mente, que la misma resulta ilegitima por encerrar una carga retributiva y preventivo-
general incompatible con los principios de proporcionalidad, de responsabilidad por
el hecho y de non bis in idem. Tanta es la polémica generada por la posibilidad de
imponer medidas de seguridad a sujetos personalmente imputables que todavia hoy,
tras mas de diez afios de la incorporacion de la misma en el Derecho penal vigente,
a penas pueden identificarse consensos dogmaticos y politico-criminales minima-
mente amplios.

I1. Con el paso del tiempo han ido apareciendo posturas que, sin dejar de mostrarse
abiertamente criticas con la actual regulacion de la libertad vigilada, no cierran com-
pletamente la puerta, en relacion con los delincuentes imputables peligrosos, a la
legitimidad de un modelo dualista (en el que sea posible la imposicion conjunta de
penas y medidas de seguridad) no estrictamente vicarial (esto es, en el que quepa la
ejecucion acumulada de ambas consecuencias juridicas del delito). Sin embargo, es-
tas posturas todavia distan de ser mayoritarias.

Por otro lado, para que este modelo dualista de caracter no vicarial pueda homo-
logarse al disefio constitucional de nuestro Estado de Derecho, seria en todo caso
necesario reducir la admisibilidad de la libertad vigilada post-penitenciaria a los su-

4! Opina que el procedimiento de control de la ejecucion de las medidas de libertad vigilada resulta dema-
siado embrollado, entre otros motivos, por la confluencia de distintos 6rganos judiciales, SAEZ MALCENIDO,
2019, p. 7.
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puestos de sujetos peligrosos tras el cumplimiento de la pena, los cuales hayan co-
metido delitos especialmente graves y que, ademas, no hayan tenido acceso al tercer
grado o a la libertad condicional. O que, habiendo accedido a tales beneficios peni-
tenciarios, éstos les hayan sido revocados al frustrarse o interrumpirse la progresion
favorable del tratamiento rehabilitador.

I1I. En los casos descritos la libertad vigilada podria ser un eficaz y legitimo ins-
trumento para preparar la transicion del sujeto de una situacion de prision a otra de
libertad total.

IV. Ahora bien, la libertad vigilada post-penitenciaria tan so6lo puede ser admisible
en términos de legitimidad de dirigirse preferentemente a la prevencion especial po-
sitiva. En este sentido, la presencia de una excesiva carga incouizadora en las medi-
das de libertad vigilada podria convertirlas también en ilegitimas.

V. En el actual contexto socioldgico, caracterizado por una incesante reclamacion
de mayores cuotas de seguridad por parte de amplios colectivos sociales, las medidas
de libertad vigilada pueden actuar como una buena alternativa a intervenciones ase-
gurativas mucho mas intensas (como el aumento del limite maximo de las penas de
prision, de los plazos maximos de cumplimiento de las mismas o el establecimiento
de penas privativas de libertad de duracion indeterminada).

VI. Sentado lo anterior, a la vista de que la presencia de la libertad vigilada post-
penitenciaria en el Ordenamiento penal no parece reversible a corto ni medio plazo,
devienen especialmente sugerentes las posturas pragmaticas en virtud de las cuales
el actual régimen legal de la medida se intenta adaptar a determinados estdndares
garantistas, a través de una interpretacion restrictiva de su &mbito de aplicacion.

VII. Ahora bien, en el plano de la legitimidad, como se ha indicado, deberian ser
eliminadas las connotaciones retributivas que adquiere la medida cuando su imposi-
cidn se convierte en obligatoria (no potestativa) en relacion con determinados delitos.
Y, por otro lado, en el campo de su eficacia rehabilitadora, deberia mejorarse su eje-
cucion a través de diversos mecanismos, como la introduccion de la figura del agente
de libertad vigilada, de modo que la supervision del desarrollo de la medida quede
menos supeditado a organismos administrativos y judiciales de naturaleza peniten-
ciaria.
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