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Abstract

Andlisis de los problemas constitucionales que puede generar la acumulacion sucesiva de penas y medidas
de seguridad privativas de libertad, ya conocida en Alemania y Francia, para impedir la reincidencia en
delitos graves.

Constitutional analysis of the challenges created by the successive and cumulative number of freedom
restricting sentences and security measures imposed, already known in Germany and France, meant to
avoid recidivism in serious offenders.
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1. Introduccién

Aunque en los dltimos tiempos parece que la clasica tensién libertad-seguridad estd més de
actualidad que nunca ante las respuestas que los Estados y la comunidad internacional han
articulado frente a las amenazas terroristas, lo cierto es que ya desde hace algunos afios la
preocupacion por la seguridad con el inevitable riesgo para las libertades ha sido una constante,
primero en Estados Unidos y luego, desde diferente, en Europa?, en otros ambitos que también
crean gran alarma social, como son el de los delitos violentos, el de los delitos sexuales y el de la

reincidencia.

En palabras del Tribunal Constitucional alemén, en una sentencia a la que luego aludiremos,
“todo orden social necesita protegerse contra los criminales peligrosos”; la pregunta es hasta qué
punto y a qué precio. Este debate, siempre presente en la sociedad y tantas veces aparcado con el
pretexto de la inoportunidad de realizar cualquier reflexién o modificaciéon normativa estando
reciente algin suceso dramatico que lo haya colocado en primer plano, ha de afrontarse, en vez
de esperar a que se diluya hasta el proximo acontecimiento tragico que le devuelva a la
actualidad, para intentar encontrar soluciones que permitan compatibilizar la legitima aspiracion
de seguridad con las garantias constitucionales de las que debemos disfrutar todos, incluidos los
infractores del ordenamiento.

La salvaguarda de estas ultimas, especialmente las vinculadas al principio de legalidad, no es
facil, porque el punto de partida es una categoria, la peligrosidad criminal, que se basa en un
prondstico incierto por definicién sobre la probabilidad de que un sujeto vuelva a cometer un

delito, teniendo el ya perpetrado un valor meramente indiciario.

En Espafia cuando el sujeto que comete un delito es inimputable el ordenamiento recurre a las
medidas de seguridad y en Gltimo término a la incapacitacion civil y consiguiente internamiento;
en supuestos de semiimputabilidad se acumulan medida y pena de forma compensada y si el
sujeto es imputable la tinica respuesta es la pena, que, ligada a la culpabilidad, no asegura, como
tampoco lo hace en el caso anterior, el final de la peligrosidad una vez cumplida la condena.

Ante este riesgo, algunos paises de nuestro entorno, con mayor o menor fortuna, han introducido
férmulas que pretenden actuar de correctivo a la situacién descrita, justificindolas no tnicamente
desde el prisma de la seguridad, segtin seria de esperar, sino resaltando en ellas su finalidad no
punitiva de prevencion especial, por mucho que haya privacién de libertad, y de complemento a
unas penas mas preocupadas en la retribucién que en una reinserciéon a la que ahora se apela

1 Entre nosotros, SILVA SANCHEZ, 2001, p. 699 y ss., describe esta corriente que tuvo su origen en Estados Unidos,
donde, segtin cuenta, desde los afios noventa se implant6 contra delincuentes sexuales violentos con pronodstico
de reincidencia la acumulacion de pena y medida de seguridad temporalmente indeterminada, asi como otras
medidas de vigilancia posteriores al cumplimiento de la pena, registros ptblicos de delincuentes y notificaciéon de
sus datos a la comunidad afectada. En Europa, no llegando a esos extremos, se sigue una linea similar, sin
renunciar, aunque sea pro forma, al fin tltimo de la resocializacion.
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quizas como coartada, dado el escepticismo que por otra parte parece rodear su consecucion. El
conocimiento y analisis de medidas de esta indole, ademas de servir de sugerencia a posibles
reformas, contribuye a enriquecer el necesario debate, revelando los problemas que pueden
plantear en relaciéon con garantias constitucionales en muchos casos similares a las nuestras y el

modo en que los distintos Tribunales Constitucionales han intentado superarlos.

2. La detencién de seguridad en Alemania

El Cédigo penal aleman retoma ya desde 1953 en sus arts. 66 y 67 una figura denominada
detenciéon de seguridad, de sobra conocida en ese ordenamiento y en otros vecinos -Austria,
Suiza-, que fue objeto de posteriores modificaciones en 1969, endureciendo sus elementos
formales y materiales, y en 1975, limitando su duracién a diez afios cuando fuera ordenada por
vez primera. La ley relativa a la lucha contra las agresiones sexuales y otras infracciones
peligrosas, de 26 de enero de 1998, suprime el citado tope temporal y viene a simplificar los
requisitos formales de la detencion de seguridad, permitiendo a los Tribunales proceder en
supuestos graves a la detenciéon después de la primera reincidencia e incluso en determinadas
condiciones a falta de condena o privacion de libertad anteriores.

Los sujetos a los que se aplica, ademés de la pena, la detencién de seguridad son los condenados
por infracciones intencionales a dos ahos al menos de privacion de libertad, si ya han sido
condenados dos veces a penas privativas de libertad no inferiores a un ano por infracciones
intencionales cometidas antes de la nueva infraccién; si han cumplido por lo menos dos afios de
pena privativa de libertad por una o varias infracciones cometidas con anterioridad a la nueva o
han estado bajo una medida de seguridad y educacion; y si se deriva de una apreciacién general
de sus personas y de sus actos que son peligrosos para la comunidad en razén de una inclinacion
a cometer infracciones de importancia, especialmente infracciones causantes de un grave
perjuicio fisico o psiquico a las victimas o que entrafien un grave perjuicio econémico. Del mismo
modo si una persona ha cometido tres infracciones intencionales por las que incurre en una pena
privativa de libertad de al menos un afio y es condenada por una o varias de ellas a pena
privativa de libertad de no menos de tres anos, el Tribunal puede ordenar la detencién de
seguridad junto a la pena, siempre que concurra la mencionada apreciacion general del
delincuente y de sus actos y sin que haya condena o pena privativa de libertad anteriores.
También en el caso de que una persona sea condenada a pena privativa de libertad de dos afios
como poco por un delito o infracciéon de los arts. 174 a 174 ¢, 176, 179.1 a 3, 180, 182, 224, 225.1 y 2
y 323 a, el Tribunal puede establecer, en la medida en que la infraccién cometida en estado de
embriaguez sea un delito o uno de los ilicitos precitados, la detenciéon de seguridad ademas de la
pena, si el delincuente ya ha sido condenado a una pena privativa de libertad de al menos tres
aflos por una o varias de estas infracciones realizadas con anterioridad y se cumplen las
condiciones antedichas. Si hubiera cometido dos infracciones de las enumeradas, incurriendo en
una pena privativa de libertad no inferior a dos afos, siendo condenado por una o varias de ellas
a una pena de al menos tres afios, el Tribunal bajo las mismas condiciones puede acordar
igualmente la detencién de seguridad sin condena o pena privativa de libertad anterior.
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La mayor novedad respecto de la detencién de seguridad fue, como comentamos, la supresion
del plazo temporal de diez afios al que se encontraba sometida. El legislador contintia previendo
que tras diez afios de internamiento en detenciéon de seguridad el Tribunal, sin perjuicio de que
pueda fijar instrumentos de control, ayuda y educacién, debe declarar por regla general la
medida sin objeto, pero so6lo, y esa es la diferencia, si no existe peligro de que la persona
internada cometa en razén de sus inclinaciones infracciones serias causantes de graves dafios
psiquicos y fisicos a las victimas. La supresién de la duraciéon maxima sefialada se aplica, de ahi
el problema, también a delincuentes que han cometido una infraccién y han sido condenados
antes de la entrada en vigor de la reforma. Ello dio pie a que uno de los afectados por esta
situacion recurriera ante el Tribunal Constitucional, ddandole ocasién, en la Sentencia BverfG
109,133, 5.2.2004, de pronunciarse sobre la constitucionalidad de la detencion de seguridad y de

su duracion ahora potencialmente ilimitada.

La detencion, en los términos sefialados, no vulnera, a juicio del Tribunal, la dignidad humana
que el Art. 1.1 de la Ley Fundamental (en adelante, GG) reconoce y que “prohibe reducir al
hombre a un simple objeto de la accién del Estado o hacerle sufrir un tratamiento que ponga por
principio en cuestion su cualidad de sujeto de derecho”, independientemente de su estado fisico
o mental o de su comportamiento. En el &mbito penal el respeto a la dignidad supone descartar
toda pena cruel, inhumana o degradante, lo que obliga a mantener, incluso en casos de condena a
perpetuidad, “al menos la expectativa de recuperar un dia la libertad” y a ofrecer al detenido
durante su estancia en un centro penitenciario un trato que evite “en lo posible los efectos
nocivos de la privacion de libertad”. Estos criterios han de extenderse, segtn el Tribunal, al
internamiento por detencion de seguridad, pues, si bien “la dignidad humana no se viola,
incluido el internamiento de larga duracion, si este dltimo es necesario por la peligrosidad
subsistente del detenido” de cara a la proteccién de la comunidad, no es menos cierto que la
detencion de seguridad debe, como la ejecuciéon de la pena, “perseguir el fin de crear las
condiciones para que la persona concernida pueda llevar una vida responsable en libertad”, es
decir, debe perseguir el fin de una reinsercion social del detenido y ofrecerle una expectativa real
de recobrar su libertad, por dificil que pueda resultar en ciertos casos en atencién a las
inclinaciones criminales de los afectados. Es mas, el Tribunal, ejemplificando, considera que no
resultara excesiva la detencion de seguridad por varios decenios de “un delincuente compulsivo
incorregible que rechace las ofertas de tratamiento y que sea peligroso hasta el fin de sus dias”,
porque, segun afirma, “el hecho de que el fin de la reinsercién no juegue no se debe a la
detencion sino a su comportamiento que excluye toda perspectiva de reinserciéon”. Sin embargo
elude la valoraciéon que mereceria en términos constitucionales una situacién mas problematica
desde sus planteamientos, aquélla en la que el delincuente incorregible se somete al tratamiento
propuesto sin que éste logre su objetivo; a tenor de lo dicho da la impresién de que, a su juicio,
también aqui estarfa igualmente justificada la detencion, al haberse intentado, al menos, la
resocializacion. El régimen actual de la detencién de seguridad parece ajustarse a los pardmetros
marcados por el Tribunal, ya que, al igual que establece instrumentos dirigidos a “atenuar los
efectos negativos de la privacion de libertad y a ayudar a reintegrarse a la vida en libertad”, se
fijan controles periédicos en distintas fases de la ejecuciéon de la medida, que pueden conducir a
la puesta en libertad del detenido, sin olvidar la regla general de pérdida de objeto de la
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detencion trascurridos diez afios y la excepcionalidad de una prérroga vinculada a la existencia
de peligro. En definitiva, la dignidad humana, tal cual es interpretada por el Tribunal, no obliga
mas que a lo dicho, sin que imponga la necesidad de fijar un tope maximo de duracién de la
detencién de seguridad en el momento de su adopcioén o de un control posterior, en tanto, segin
se afirma, “el pronoéstico relativo a la peligrosidad de la persona concernida no es posible mas
que en el presente y para el futuro... Saber cuanto tiempo esta peligrosidad perdurara depende
de una evolucién futura que no puede predecirse con certitud”.

Tampoco la falta de concrecién de la duracién de la detencién se considera contraria a los arts. 2.2
y 19.2 GG, esto es, tampoco restringe el derecho fundamental a la libertad personal, vulnerando
su contenido esencial. De manera genérica, entiende el alto Tribunal, “las lesiones a este derecho
no son licitas mas que si la proteccién de terceros o de la sociedad lo exige de acuerdo con el
principio de proporcionalidad”. Sin embargo el Constitucional reconoce el gran margen de
apreciacion del que dispone el legislador a la hora de decidir qué medidas de politica criminal va
a adoptar, correspondiéndole a €l tan sélo corregir decisiones manifiestamente erréneas. En el
supuesto que nos ocupa la proporcionalidad se salva atendiendo a las garantias materiales y
procedimentales con las que el legislador rodea la medida de seguridad. En el ambito material,
tras recordar que cuanto mas se prolongue el internamiento mads estrictas deben ser las
condiciones para que la privacion de libertad sea considerada como una respuesta
proporcionada, se constata que asi es en este caso concreto, puesto que, segin se indico, la
pérdida de objeto de la detencién es la regla general pasados diez afios, mientras que la prorroga
tan s6lo se contempla excepcionalmente, como tltimo recurso, siempre que haya un pronéstico
negativo de peligrosidad respecto de “delincuentes sexuales y autores de actos de violencia que
amenacen atentar contra derechos de terceros”, “debido a la inclinacion a cometer infracciones
futuras que causen un grave perjuicio a las victimas”. En el ambito procedimental, el juez
comprueba regularmente la necesidad de prolongar la medida -iniciado el internamiento, como
mucho, cada dos afios de oficio, sin perjuicio de que el detenido pueda solicitar la suspensién, y,
de haber prérroga, debe acordar dos afios antes de la salida si sigue la ejecuciéon- con base en un
prondstico de peligrosidad fundado, ademds de en su propia apreciacién, en un informe
motivado -biografia, hechos, delito que da lugar a la medida, personalidad del delincuente y su
evolucion, medio social, método de examen, hipétesis de comportamiento previsible- y actual de
un experto con experiencia en este ambito y preferentemente sin vinculacién con el
establecimiento penitenciario, que haya podido examinar con tiempo al afectado; y todo ello en el
marco de un procedimiento en el que se da audiencia al detenido, que cuenta con asistencia
letrada, y al experto, que puede ser sometido a las preguntas de éstos.

Pero el ntcleo central del problema planteado reside en determinar la naturaleza de la medida de
detencion de seguridad. Tras destacar que en los Codigos penales alemanes siempre ha estado
presente un sistema dualista de sanciones, en el que “la pena se orienta a la culpabilidad, pero
debe ser completada con medidas suplementarias que permitan satisfacer suficientemente las
exigencias de prevenciéon”, el Tribunal Constitucional reconoce que, si bien “la privacion de
libertad de una persona en detencién de seguridad no es una pena por una violacién pasada de
derecho, sino una medida destinada a prevenir infracciones futuras [que] es posible predecir

después del examen que se producirdn, por regla general, con seguridad”, al consistir ambas en
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una privaciéon de libertad y ejecutarse la medida tras la pena, “la finalidad de la educacion
perseguida por la medida de seguridad se borra ante la finalidad de asegurar la seguridad
publica” y “razones pertinentes permiten justificar que haya una cierta sintonia entre el régimen
de ejecucién de penas y el de la detencién de seguridad”. Sin embargo, la administracion de los
Lander debe asegurar mejoras en las condiciones de ejecucién de la detencion, conciliables con
las exigencias de los establecimientos de internamiento, para mostrar que la medida tiene un
caracter preventivo especial, de tal modo que cuanto més largo sea el internamiento se impone
introducir “méas ventajas suplementarias para garantizar una calidad de vida al detenido que no

tiene ninguna expectativa de recobrar la libertad”.

La diferencia entre penas y medidas, capital en la argumentacién del Tribunal, se termina de
subrayar con toda claridad, cuando entra a valorar si la medida atenta contra el principio de
irretroactividad de la norma punitiva desfavorable del art. 103.2 GG (“un acto sélo podra ser
penado si su punibilidad esta establecida por ley anterior a su comisién”), que se deriva del
principio de responsabilidad por faltas personales, jurisprudencialmente vinculado a la dignidad
de la persona, y obliga a que la pena sea previsible para el destinatario de la norma, ya que sélo
conociendo las consecuencias juridicas de sus actos podra ser un sujeto de derecho responsable.
Segun el Tribunal el dambito de aplicacion del principio “se limita a acciones estatales que
constituyen una reacciéon de reprobacion de parte del poder publico ante comportamientos
contrarios al derecho y culpables y que en razén de ese comportamiento infligen una sanciéon en
tanto que justa retribucion de la falta”. Las medidas de seguridad y educacion no estan sujetas al
mencionado principio, porque, aunque “reaccionan contra un comportamiento contrario a
derecho” y se vinculan “a una infraccién que se encuentra en su origen”, no son expresiéon de
justicia represiva sino preventiva. En efecto, de una parte, la detencion de seguridad se ordena al
mismo tiempo y con ocasion de la misma infracciéon que dio lugar a la pena, pero, si bien a ésta
tan solo le hace falta la comisién de ese acto previo contrario al derecho y culpable, tal acciéon es
para la medida “una condicién necesaria pero no suficiente, pues junto a las condiciones ligadas
al pasado necesita de otras ligadas al futuro como es la peligrosidad del delincuente de la que la
infraccién tan sélo es una manifestacion”. De otra, el Tribunal resalta que si el objetivo principal
de la pena es retributivo, sin descartar que pueda acompanarse de otros como la prevencion
general o la reinsercion social, las medidas de seguridad y educacién desarrollan funciones que la
pena no puede cumplir suficientemente; “sirven sobre todo a la prevencion de un caso
individual” y a la proteccion de la sociedad, materializdndose en instrumentos de ayuda o de
cuidado médico, pero también de internamiento, ya que “no es la falta, sino la peligrosidad que
el delincuente manifiesta, lo que es determinante para concretar las modalidades y duracion de la
medida de seguridad”.

Tampoco fructifica la alegada vulneracién de la confianza legitima (arts. 2.2 y 20.3 GG), que en
principio asegura al ciudadano que en cualquier &mbito pueda “prever de manera general las
intervenciones estatales susceptibles de ser ejercidas y de adaptar su comportamiento en
consecuencia”, exigiendo al legislador wuna justificacion particular cuando “modifica
retroactivamente los efectos juridicos de un comportamiento pasado y le impone una nueva
carga”. El que se contemple, como ocurre en el caso, nuevos efectos juridicos a un conjunto de
hechos atin sin acabar, y no tanto la retroactividad de consecuencias juridicas, es considerado por
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el Tribunal como una falsa retroaccién, respecto de la que el mencionado principio no juega en
toda su intensidad para permitir que el legislador pueda adaptar el ordenamiento reaccionando a
la evolucién de determinadas circunstancias en aras del interés general. La eliminacién del plazo
temporal maximo de la detencion de seguridad y “su aplicacion a detenciones ordenadas antes
de la promulgacion de la ley es un efecto juridico vinculado a hechos” que también tuvieron
lugar con anterioridad a ella, pero no cambia ni las consecuencias juridicas que se derivan de los
mismos, ni tampoco los propios hechos; unos hechos atin sin concluir, en la medida en que el
prondstico necesario para aplicar la nueva consecuencia juridica, prolongar la detencién mas alla
de los diez afios, se realiza en atencién a la situacion en la que se encuentra el detenido en ese
momento y no cuando realiz6 la infraccion inicial, ni cuando se le condend, ni cuando entré en
vigor la ley. “El Estado tiene la mision de proteger los derechos fundamentales de victimas
potenciales contra atentados de delincuentes potenciales. Esta obligaciéon es mas intensa cuanto el
peligro deviene mas concreto e individualizado sobre ambitos elementales de la vida” y la
decision sobre el como hacerlo y bajo qué condiciones, a juicio del Tribunal, entra dentro del
margen de apreciacion del legislador, sin que se haya constatado extralimitacién por su parte, al
“entender que la aplicacion retroactiva es apropiada y necesaria para proteger la vida, salud y
autonomia sexual de los ciudadanos”.

Por dltimo sefalar que tampoco logran prosperar otros motivos impugnatorios, como la
determinacién insuficientemente precisa de los delitos y penas y la lesién de la garantia del juez
legal, ya que una vez mas se descarta que las medidas de seguridad entren en su dmbito de
aplicacion por las razones ya apuntadas de carencia de naturaleza represiva-retributiva2.

3. La retencién de seguridad en Francia

Tras distintos casos de reincidencia en delitos sexuales con gran repercusion publica, en febrero
de 2008 la Asamblea Nacional y el Senado francés aprueban un proyecto de ley de modificacion
del Codigo de procedimiento penal (en adelante, CPP), que incluye novedades en los
procedimientos y en las sentencias de irresponsabilidad penal a causa de trastorno mental y, en
lo que aqui interesa, introduce a titulo excepcional dos medidas conocidas como retenciéon y
vigilancia de seguridad.

La primera de ellas supone que los condenados a una pena de reclusién de quince afios o mas por
asesinato, homicidio, tortura o actos de barbarie, violacion, rapto o secuestro de un mayor de
edad con agravantes o de un menor de edad, aqui sin necesidad de agravante alguno, seran
sometidos, siempre que la sentencia de la Cour d’assises expresamente lo prevea, a un reexamen

2 Sobre esta reforma de 1998 y la detencién de seguridad véase entre muchos, DUX, 2006, p. 82 y ss.; POSEK, 2004,
p- 2559 y ss.; LAUBENTHAL, 2004, p. 703 y ss.; KINZIG, 2004, p. 911 y ss.; PIEROTH, 2003, p. 27 y ss.; LANDAU, 2002, p.
324 y ss.; EISEMBERG, SCHLUTER, 2001, p. 188 y ss.; KINZIG, 1999, p. 281 y ss.; NEDOPIL, 1998, p. 44 y ss.; BOETTICHER,
1998, p. 354 y ss. En un sentido mas amplio, FriscH, 2007, donde se puede encontrar una bibliografia basica sobre
las medidas en el derecho alemén.
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de su situacién al menos un afio antes del término de la ejecucién de su pena. Si se constatara su
peligrosidad, al presentar una probabilidad muy elevada de reincidir porque sufran un trastorno
grave de personalidad, y no existiera otro mecanismo preventivo suficiente, podran ser objeto,
cuando acabe dicha pena, de una retencién en un centro socio-médico-judicial de seguridad, en el
que se les ofrecera de modo permanente una asistencia médica, social y psicolégica dirigida a que
puedan recobrar la libertad; las condiciones y modalidades de la retencion deberan ser precisadas
por un Decreto del Consejo de Estado, sin que puedan operar mds restricciones en los derechos
de los afectados que las necesarias para las exigencias del orden publico. Una Comision
plurisdiciplinar de medidas de seguridad evaluard la peligrosidad sobre la base de un examen
pericial médico realizado por dos expertos que han de observar al condenado durante su
emplazamiento en un servicio especializado por un tiempo no inferior a seis semanas. Si no hay
otro medio de prevenir la alta probabilidad de reincidencia, la Comisiéon propondra a la
Jurisdiccién regional de la retencién de seguridad territorialmente competente, integrada por un
Presidente de Sala y dos Magistrados del Tribunal de apelacion y asistida por el Fiscal general, la
adopcion motivada de la medida tras un debate contradictorio y publico de solicitarlo el
condenado, que cuenta con asistencia letrada y con la posibilidad de pedir un contra informe
pericial. La decisién, inmediatamente ejecutiva al final de la pena, puede ser recurrida ante la
Jurisdiccién nacional de la retencién de seguridad, compuesta por tres Magistrados del Tribunal
de casacion designados por su Presidente, que resolverdn de nuevo motivadamente, siendo
susceptible su respuesta de recurso de casacién. La decisiéon de retencién de seguridad es valida
por un afio, sin perjuicio de que previo informe favorable de la sefialada Comision
plurisdiciplinar pueda ser renovada por la misma duracién, siempre que se mantengan las
condiciones exigidas en origen. La Jurisdiccion regional de la retencién de seguridad puede
ponerle fin de oficio tan pronto no se cumplan tales condiciones y a instancia del interesado, que,
pasados tres meses desde la adopcion de la decisiéon definitiva de retencion, tiene la opcion de
solicitarlo, sabiendo que de ser rechazada, y al margen de los oportunos recursos, no podra
volver a intentarlo antes de tres meses. Si se pone fin o no se prolonga la retencion de seguridad y
perdura el riesgo de cometer infracciones, la Jurisdiccion regional de la retencion de seguridad,
tras debate contradictorio y con todas las garantias de defensa, puede someter al condenado a
vigilancia de seguridad por un afio, renovable por el mismo plazo; en caso de incumplimiento de
las obligaciones impuestas, la Jurisdiccion regional puede ordenar de urgencia el emplazamiento
provisional de la persona peligrosa por las causas ya apuntadas en un centro socio-médico-
judicial de seguridad, que deberé confirmar como mucho en tres meses tras informe favorable de
la Comisién pluridisciplinar a salvo del posible recurso. Por dltimo también se contempla, como
una especie de clausula de cierre, que el Juez de aplicacién de las penas valore la procedencia de
una localizacién bajo vigilancia judicial, cuando, estando préximo el final de una condena por los
delitos sefialados, a la Comision le parezca peligroso el condenado a pesar de que no cumple las
condiciones para poder ser sometido a una retencion de seguridad.

La vigilancia de seguridad, otro de los instrumentos previstos, consiste en prolongar tras una
vigilancia judicial o un seguimiento socio-judicial todas o parte de las obligaciones a las que la
persona estaba sometida, sobre todo la vigilancia electronica mévil, siempre que tras una pericia

médica se constate la persistencia de la peligrosidad y la necesidad de la medida para prevenir la
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comision de un delito por resultar insuficientes otras alternativas como la inscripcion en los
ficheros judiciales nacionales automatizados de autores de infracciones sexuales o violentas. No
obstante recordemos que la vigilancia también puede imponerse cuando termina o no se renueva
la retencion de seguridad de personas que presentan riesgo de cometer las mencionadas
infracciones. Su duraciéon es de un afo con renovacién ilimitada de persistir las condiciones que

inicialmente permitieron su adopcién.

En cuanto a la aplicaciéon de las medidas se establece que quienes a uno de septiembre de 2008
estén cumpliendo una pena de reclusién de quince afios 0 mas por varias condenas, trayendo la
altima causa de alguno de los crimenes citados, o por una tnica condena, por varios crimenes
cometidos sobre victimas diferentes, pueden ser sometidos, en el marco de una vigilancia
judicial, de un seguimiento socio-judicial o de una vigilancia de seguridad, a una obligada
asignacion en domicilio con régimen de localizacién bajo vigilancia electrénica movil.
Excepcionalmente, si esta obligacion resulta insuficiente para prevenir una probabilidad elevada
de reincidencia a causa de un grave trastorno de personalidad, pueden ser objeto de una
retencion de seguridad conforme a un procedimiento que intenta suplir la imposibilidad de que
la Cour d’assises haya advertido al condenado del reexamen de su situacion finalizada la ejecucion
de la pena. Del mismo modo las medidas de retencién también serdn aplicables a personas
condenadas después de la publicacion de la ley por hechos cometidos con anterioridad a la
misma. Por su parte la medida de vigilancia de seguridad estard inmediatamente operativa una

vez publicada la ley.

La aprobacién de este proyecto de ley desaté una gran polémica, en tanto fue visto por muchos
como un “cambio radical”, una “revolucién juridica” del derecho francés. Ello hizo que sesenta
diputados y el mismo nimero de senadores recurrieran el proyecto ante el Consejo
Constitucional, que se pronuncié en su Decision n° 2008-562 DC, 21.2.2008 (JO 26.2.2008 p.3272),
sobre su constitucionalidad. El argumento principal de los recurrentes respecto de la medida
analizada es la naturaleza de sancién punitiva de la retencién de seguridad adoptada por la
Jurisdiccién, vista como un complemento de la pena que pretende prolongar la privaciéon de
libertad tras la ejecucion de la condena inicialmente impuesta por la comisién de crimenes muy
graves. Por este motivo, a su juicio, vulnera el art. 8 de la Declaracién de derechos del hombre y
del ciudadano (en adelante, DDHC) que consagra el principio de legalidad (“la ley no debe
establecer mds que las penas estricta y evidentemente necesarias y nadie puede ser castigado sino
en virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito y legalmente aplicada”),
pues ni la infraccién esta claramente determinada, ni la sancién esta limitada en el tiempo, ni
tampoco es necesaria al existir otras alternativas; el art. 9 de la misma Declaracién o, lo que es lo
mismo, la presuncién de inocencia (“toda persona se presume inocente mientras no haya sido
declarada culpable y, si se juzga indispensable su detencién, todo rigor que no fuera necesario
para asegurar su persona debe ser severamente reprimido por la ley”); asi como también los
principios de cosa juzgada, non bis in idem y proporcionalidad; el mismo art. 66 de la
Constitucion francesa (“nadie podra ser detenido arbitrariamente. La autoridad judicial, garante
de la libertad individual, asegurara el respeto de este principio en la forma prevista por la ley”) y
el principio de irretroactividad de las normas penales desfavorables. Pero incluso en el caso de
que se negara caracter punitivo a la medida, los recurrentes estiman subsidiariamente que habria
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una lesion del art. 4 (“la libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a los demas;
asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene mas limites que los que
aseguran a los demdas miembros de la sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos limites
s6lo pueden ser determinados por la ley”) y del ya mencionado art. 9 de la Declaracion de 1789,
al entender que respectivamente prohiben un “rigor no necesario en materia de restricciones de

la libertad” y el que se “prive de libertad en ausencia de culpabilidad”.

En efecto, como parecen temer los recurrentes, el Consejo Constitucional descarta que la
retencién de seguridad tenga una naturaleza punitiva. Las razones son varias: su adopcién por la
Jurisdiccién regional de la retencion de seguridad y no por la Jurisdicciéon de enjuiciamiento
encargada de resolver el fondo del asunto; su vinculacion a la peligrosidad y no a la culpabilidad;
y, ademads, su finalidad preventiva y socio-médica més que represiva. De ahi que no le sea
exigible el respeto a unos requisitos derivados del principio de legalidad del art. 8 DDHC, que
s6lo juegan para las penas y sanciones de caracter punitivo, y que también se descarte la
operatividad de la presuncién de inocencia.

Pero lo que es indudable es que la retencion es una medida privativa de libertad por un afio y
renovable sin limite. Como tal esta sujeta a los arts. 9 DDHC y 66 de la Constitucién francesa que
obligan al legislador a conciliar el objetivo de prevenir atentados contra el orden publico con el
ejercicio de las libertades constitucionalmente garantizadas. Ello lleva al Consejo a enjuiciar la
adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de la medida de retencién en
relacion al fin perseguido, pasando, en su opinién, con éxito este triple test, cuya realizacion
integra no deja de ser una novedad en la jurisprudencia constitucional francesa. La medida es
adecuada, dado que su ambito de aplicacién se ajusta a su finalidad, en tanto ofrece un
tratamiento médico, social y psicolégico permanente a sujetos con graves trastornos de la
personalidad, que generan una elevada probabilidad de reincidencia y que ya han cometido
crimenes de extrema gravedad y duramente castigados, rodeandolo de garantias como el
reexamen de la Comisiéon pluridisciplinar un afio antes de la liberacion del condenado o el
informe pericial de dos expertos tras una observacion de seis semanas. La medida es necesaria,
pues solo se adopta excepcionalmente si no existe otra menos lesiva de derechos que sirva para
prevenir la comision de los delitos. Asi se requiere que la Cour d’assises prevea expresamente esa
posibilidad, que la Comisiéon pluridisciplinar la proponga, constatada por dos expertos la
peligrosidad del condenado al final de la pena, y que la Jurisdiccién regional de la retencion la
ordene una vez comprobada la insuficiencia preventiva de otras medidas -inscripcién en ficheros
judiciales automatizados de autores de infracciones sexuales o violentas o localizaciéon bajo
vigilancia electrénica mévil, por ejemplo-, asi como que el condenado, a pesar de haber recibido
durante la ejecucién de su pena medidas sociales, sanitarias o psiquidtricas personalizadas tras el
oportuno seguimiento y valoraciéon, como impone la reserva de interpretacion formulada por el
Consejo, no haya visto atenuada su peligrosidad por su estado o por su rechazo a seguirlas. La
medida, por altimo, se considera proporcionada gracias a la existencia del informe favorable de
la Comisién pluridisciplinar, a su adopcién por la Jurisdiccién regional tras un procedimiento
con todas las garantias -contradiccién, publicidad, asistencia letrada, acceso al recurso- y a la
posibilidad de poner fin a la retencién de oficio o a instancia de parte, consiguiendo el legislador

con todo ello, segtin estima el Consejo, conciliar la libertad individual y el objetivo de prevencion
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de la reincidencia.

Tampoco plantea al Consejo problemas de proporcionalidad la renovaciéon de la retencién, en
principio vélida por un afio, pues se mantienen las condiciones, requisitos y garantias exigidos en

origen.

Sin embargo, en atencién a la naturaleza privativa de libertad de la retencion, a su duracién y a
su renovacion ilimitada, si se considera inconstitucional su aplicacién a personas condenadas
antes de la publicacion de la ley que la acoge o posteriormente por hechos cometidos con
anterioridad a ella. Este aspecto de la retencion de seguridad sera el tnico contrario a la
Constituciéon por lesionar el principio de irretroactividad mas de las normas restrictivas de
derechos, entendemos, que de las normas sancionadoras, pues lo contrario chocaria con la
comentada negativa del Consejo a reconocer a la medida tal naturaleza.

Sin entrar en detalles, por no ser objeto de este anélisis, se debe subrayar que la Decision también
enjuicia la constitucionalidad de ciertos aspectos del proyecto de ley relativos a la declaracion de
irresponsabilidad penal por trastorno mental, admitiendo via interpretativa que, si no se quiere
vulnerar el derecho a la vida privada, la inscripcién de una decisiéon de irresponsabilidad penal
carente de cardcter sancionador en el boletin n® 1 del expediente policial, accesible a las
autoridades judiciales, s6lo tendra lugar, igual que la inscripcion en el boletin n° 2 accesible a la
Administracién, en el caso de que se ordenen las medidas prohibitivas del art. 706-136 CPP y no
hayan cesado sus efectos. Sin embargo el Consejo se decanta por considerar contraria a la
separacion de poderes y a la independencia judicial la necesaria opinién favorable de la Comision
administrativa plurisdiciplinar de medidas de seguridad para que los Tribunales puedan llegar a
acordar la libertad condicional del condenado a perpetuidad, asegurando, con la eliminacién del
término favorable, que deje de actuar como una especie de veto a la decisién jurisdiccional.

Después de lo dicho, salta a la vista que el Consejo constitucional ha dificultado la aplicacién de
la ley. Dejando fuera de juego su eficacia retroactiva, ha retrasado la puesta en marcha de la
retencion de seguridad quince afios, pues para ello hay que esperar a que cumplan esa pena los
condenados con posterioridad a la publicaciéon de la ley. Ante esta “suspensién” temporal de
facto el Presidente de la Reptblica en un gesto sin precedentes ha pedido al primer Presidente del
Tribunal de casaciéon que, sin cuestionar la Decision del Consejo, presente un informe con
propuestas sobre como reducir el riesgo de reincidencia de los condenados antes de la entrada en
vigor de la ley o después por hechos cometidos con anterioridad a ella. El informe se ha dado a
conocer en junio de este afio, sugiriendo més de veinte reformas, que, segtin se ha anunciado, se
plasmaran en una ley a lo largo del 2008, con incidencia en la organizacién del sistema judicial y
penitenciario; en el establecimiento de medidas de vigilancia de seguridad para aquéllos que se
encuentren en la situacién descrita y en la politica de reduccién de penas, negandola o acotdndola
a la baja a los condenados que rechacen seguir los tratamientos propuestoss.

3 Tan reciente es la reforma francesa y la Decisién del Consejo Constitucional que no es posible resefiar atn
estudios en profundidad sobre las mismas mas alld de las meras crénicas jurisprudenciales, cuya referencia
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4. Las medidas de seguridad privativas de libertad en Espaiia

En Espafia las medidas de seguridad se aplican a inimputables o a semiimputables que hayan
cometido un delito, pero nunca como un instrumento preventivo de una posible reincidencia que
pueda sumarse a la pena y ejecutarse con posterioridad a ella durante un tiempo indeterminado.
Incluso en los casos de semiimputabilidad, en los que cabe conjugar pena y medida de seguridad
privativa de libertad, un sistema vicarial hace que la medida se ejecute antes que la pena y que su
duracion sirva para compensar la de ésta (arts. 2, 6, 20 y 95 a 105 del Cédigo Penal). En definitiva,
dualismo mitigado, hasta el punto de apreciar un cierto monismo en la ejecucién alli donde
coinciden medidas y penas, que no admite quiebra alguna, como si sucede en otros sistemas que
excepcionalmente aceptan un dualismo acumulativo en la ejecucién con cumplimiento previo de
la pena en supuestos de reincidencia, a los que aqui se responde con la figura del agravante. No
siempre ha sido asi; en los primeros intentos de redaccién del Cédigo Penal tras la aprobacién de
la Constituciéon se baraj6 la posibilidad de aplicar medidas de seguridad a los reincidentes o
delincuentes habituales, desapareciendo cualquier referencia al asunto a partir del borrador de
anteproyecto de Codigo Penal de 19904.

El Tribunal Constitucional, cuando ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre las medidas de
seguridad, ha mostrado en ocasiones una cierta singularidad argumentativa en comparacién con
la ya comentada jurisprudencia sentada por otros Tribunales extranjeros, producto de diferentes
presupuestos; en sus inicios de una configuracion legal de las medidas completamente opuesta a
la actual y a la que hemos visto es posible encontrar en los demads sistemas, al tratarse de medidas
predelictuales que pretendian actuar frente a una “peligrosidad” social mas que criminal, y mas
tarde condicionado por una regulacion de las medidas de seguridad en nuestro ordenamiento ya
postdelictuales, pero orientadas a inimputables y semiimputables.

La STC 16/1981, 1%, 18.5.1981 (BOE n° 143 16.6.1981; MP: Angel Latorre Segura), es la primera que
considera compatible el derecho a la libertad personal del art. 17 CE con las medidas de
internamiento, en tanto la ley, el Cédigo penal, prevea los casos y las formas en las que procede
su adopcién, como ocurre en ese supuesto concreto respecto de la declaraciéon de exencion de
responsabilidad criminal por enajenacién mental. Pero serd la STC 159/1985, 2%, 27.11.1985 (BOE
n° 301 17.12.1985; MP: Rubio Llorente), que otorga el amparo a una persona que fue objeto
primero de medida de seguridad y posteriormente de condena penal por unos mismos hechos, la
que, adn reconociendo las diferencias existentes, equipare pena y medida de seguridad. Asi
sefiala que, si bien el procedimiento que desemboc6 en la ejecucion de la medida “no es
ciertamente criminal”, “concluye con una decisién que priva... de libertad y del derecho a elegir

libremente residencia y a circular por el territorio nacional y que sélo formalmente se distingue

aparece en la propia web del Consejo. Entre ellas MAYAUD, 2008, p. 1359 y ss.; CHALTIEL, 2008, p. 3 y ss ; PIASTRA,
2008; PASCAL, 2008, p. 714 y ss.; FELDMAN, 2008, p. 38 y ss.

4 Sobre la reincidencia y su tratamiento legislativo puede consultarse VAELLO ESQUERDO, 2001, p. 1359 y ss., en
donde se describe el debate doctrinal y jurisprudencial sobre la reincidencia y su constitucionalidad, resueltos en
parte por la STC 150/1991, Pleno, 4.7.1991 (BOE n° 180 29.7.1991; MP: Luis L6pez Guerra) .
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de la pura y simple condena penal”. Ello hubiera dado pie, de no haberse anulado el
procedimiento de imposicion de la medida por vulnerar la presuncién de inocencia, a la
aplicacion del principio non bis in idem, que “impide el que por autoridades del mismo orden, y
a través de procedimientos distintos, se sancione repetidamente la misma conducta”, en lo que
tiene de “inadmisible reiteracién en el ejercicio del ius puniendi del Estado” y hubiera supuesto
“una abierta contradicciéon con el mismo derecho a la presuncién 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 simultdneamente,
existan y dejen de existir para los 6rganos del Estado”. Se pone de manifiesto la naturaleza
sancionadora que el Tribunal confiere tanto al procedimiento que pretenda la imposiciéon de
medidas de seguridad, como a ellas mismas consideradas, segtn se reitera a posteriori en la STC
21/1987, 27,19.2.1987 (BOE n° 54 4.3.1987; MP: Carlos de la Vega Benayas), pero es indudable que
la afirmacién se realiza sobre unas medidas de seguridad sui generis, muy distintas a las que en
la actualidad acoge el Cédigo Penal, porque se imponen en un proceso cuyo objeto y fin es “el de
la prueba y sanciéon -medida de seguridad-, de una conducta antisocial” que debe apreciarse
“sobre datos explicitos y explicitados”. En efecto, la constitucionalidad de tales medidas
predelictuales, es decir “medidas que no subsiguen, en su imposicién, a la condena penal por
razén del delito”, anteriormente presentes en la derogada Ley de peligrosidad y rehabilitacién
social, es puesta en entredicho en la STC 23/1986, 27, 14.2.1986 (BOE n° 55 5.3.1986; MP: Jerénimo
Arozamena Sierra), y en las SSTC 21/1987, 22, 19.2.1987 (BOE n° 54 4.3.1987), 131/1987, 22,
20.7.1987 (BOE n° 191 11.8.1987; MP: Luis Lépez Guerra), y 107/1989, 1%, 8.6.1989 (BOE n° 158
4.7.1989; MP: Jests Leguina Villa), pues, segin interpretan, a tenor del art. 25.1 CE “no caben
medidas de seguridad sobre quien no haya sido declarado culpable de la comisién de un ilicito
penal”; “la imposiciéon de medidas de seguridad con anticipacion a la punicién de la conducta
penal y la concurrencia sobre un mismo hecho de pena y medida de seguridad son 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 comisién de un ilicito
penal, y por otro lado, no es posible sin quebrantar el principio non bis in idem, intimamente
unido al de legalidad, hacer concurrir penas y medidas de seguridad sobre tipos de hecho
igualmente definidos, y ello aunque se pretenda salvar la validez de la concurrencia de penas y
medidas de seguridad diciendo que en un caso se sanciona la «culpabilidad» y en el otro la
«peligrosidad»”. Del mismo modo el derecho a la presuncién de inocencia del art. 24.2 también
estarfa en cuestion, segin las sentencias sefialadas, en tanto al afectado “se le estaria
presumiendo culpable antes de que en proceso penal por delito se dilucidara su culpabilidad”,
quedando “abierta la posibilidad... de que los hechos de que se partié para imponer la medida
de seguridad no se estimen probados por el 6rgano jurisdiccional al que corresponde enjuiciar
penalmente al recurrente”.

Caso diferente es el que se contempla en la STC 112/1988, 22, 8.6.1988 (BOE n° 152 25.6.1988; MP:
Gloria Begué Cantoén), y ya se adelant6 en la STC 16/1981, 1%, 18.5.1981 (BOE n° 143 16.6.1981);
ahora si estamos ante una medida de seguridad postdelictual privativa de libertad consistente en
el internamiento en un establecimiento psiquiétrico ordenado por el juez al apreciar la eximente

de responsabilidad criminal de enajenacion mental. Este internamiento, dispuesto en sentencia
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penal, no es en principio contrario al derecho a la libertad del art. 17 CE, al tener lugar en los
casos y forma previstos en la ley y respetar “las garantias que la proteccion del referido derecho
fundamental exige, interpretadas de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales
sobre esta materia ratificados por Espana (art. 10 CE).... “A este respecto es preciso recordar que,
salvo en caso de urgencia, la legalidad del internamiento de un enajenado, prevista expresamente
en el art. 5.1 e) del Convenio, ha de cumplir tres condiciones minimas, segtin ha declarado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos... a) haberse probado de manera convincente la
enajenaciéon mental del interesado, es decir, haberse demostrado ante la autoridad competente,
por medio de un dictamen pericial médico objetivo, la existencia de una perturbaciéon mental real;
b) que ésta revista un caracter o amplitud que legitime el internamiento; y c) dado que los
motivos que originariamente justificaron la decisiéon pueden dejar de existir, es preciso averiguar
si tal perturbacion persiste y en consecuencia debe continuar el internamiento en interés de la
seguridad de los demds ciudadanos, es decir, no puede prolongarse validamente el
internamiento cuando no subsista el trastorno mental que dio origen al mismo...; dichas
condiciones garantizan que el internamiento no resulte arbitrario y responda a la finalidad
objetiva para la que fue previsto: evitar que persista el estado de peligrosidad social inherente a la
enajenacién mental apreciada”. “Resulta, por consiguiente, obligado, en aras del derecho
fundamental consagrado en el art. 17.1 CE... el cese del internamiento, mediante la concesién de
la autorizacién precisa, cuando conste la curacién o la desaparicion del estado de peligrosidad.
Este juicio en orden a la probabilidad de una conducta futura del interno socialmente dafiosa, asi
como el convencimiento sobre el grado de remision de la enfermedad, corresponde al Tribunal
penal a través de controles sucesivos en los que ha de comprobar la concurrencia o no de los
presupuestos que en su dia determinaron la decision del internamiento. Pero, si bien es cierto que
para la adopcion de la decision oportuna no se halla el érgano judicial automaticamente
vinculado a los informes emitidos en sentido favorable a la misma, su disentimiento ha de ser, sin
duda, motivado, con el fin de evitar que la persistencia de la medida aparezca como resultado de

un mero arbitrio o voluntarismo judicial, y deberd basarse en algtn tipo de prueba objetivable”.

No obstante sera la STC 24/1993, Pleno, 21.1.1993 (BOE n° 47 24.2.1993; MP: Carles Viver Pi-
Sunyer), al desestimar la cuestién de inconstitucionalidad interpuesta contra el art. 8.1 Codigo
Penal, en la redaccién dada por la LO 8/1983, que recoge la mencionada eximente de enajenacion
mental, la que revise y precise el fundamento y la finalidad de las medidas de seguridad
previstas para estos casos desde unos planteamientos que, a pesar del diferente supuesto de
hecho, guardan mayor sintonia con la comentada doctrina de otros Tribunales. “El criterio
determinante para la adopcion de tales medidas es la personalidad del sujeto enajenado, su
peligrosidad, y no la mayor o menor gravedad del acto delictivo cometido.... Dichas medidas no
suponen una reaccion frente a la culpabilidad sino frente a la peligrosidad de quien ha cometido
la acciéon considerada delictiva. Su adopcién no tiene como finalidad la sancién del hecho
realizado, pues se considera que si el enajenado no puede quedar sometido al juicio de
culpabilidad tampoco puede experimentar un castigo por las acciones que lleve a cabo, sino
principalmente la de prevencién de la peligrosidad inherente a la enajenacién mental apreciada -
sin olvidar su eventual curacién-.... De ese fundamento y esa finalidad se deducen y, al mismo
tiempo, explican alguna de las notas caracteristicas que tienen esas medidas de seguridad en
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nuestro ordenamiento.... Asi, la relativa indeterminacién del tipo de medida que debe adoptarse
en cada caso o la relativa indeterminacién de su duracién responden al hecho de que ambos se
establecen en funcién de un dato aleatorio como es la evolucién de la enfermedad y peligrosidad
social del enajenado, y no de un dato cierto y previamente conocido como pueda ser la duracion
de la pena que le hubiera correspondido de haber configurado las medidas de seguridad como
respuesta a la culpabilidad del sujeto responsable de la accién delictiva”. Todo ello le lleva a
descartar que haya tenido lugar una vulneracién tanto del principio de igualdad, en tanto es
razonable tratar penalmente diferente a cuerdos y a enajenados y es proporcionado conectar las
medidas que se les apliquen “no con el tipo de delito cometido, sino con su peligrosidad social y
con la evolucién de su enfermedad”, como del derecho a la presuncién de inocencia, en cuanto
cualquier medida de seguridad so6lo puede ser adoptada por el 6rgano judicial si se acredita
“debidamente en el proceso, de un lado, la existencia del hecho punible y la participaciéon que en
él tuvo el acusado, y, de otro lado, y a los efectos que ahora interesan, la enajenacién mental del
mismo... a la vista de la indole de la enfermedad del acusado, de los informes de los facultativos
que asistan al enajenado y atendiendo, conforme a reiterada y constante doctrina del Tribunal
Supremo, a la propia gravedad de los hechos... reflejo y manifestaciéon de la peligrosidad del
enajenado”. El Cédigo penal no presume que “la enfermedad y peligrosidad concurrentes al
tiempo de cometer el hecho delictivo subsisten en el momento del juicio y posterior ejecucion”
indefinidamente; de ahi que se permita al Tribunal “sustituir el internamiento..., adoptando en
cualquier momento, la medida que estime pertinente entre las legalmente previstas”. Tampoco se
puede decir que haya lesiéon alguna de los arts. 17 y 25 CE, pues no obligan a que medidas de
seguridad y penas tengan unas caracteristicas o una duracién equivalentes y la mayor o menor
proporcionalidad entre ambas compete al legislador en atencion a objetivos de politica criminal.
Del mismo modo la desproporcion no estd presente “entre las medidas de seguridad -
especialmente el internamiento- y la finalidad terapéutica y de aseguramiento del enajenado que
aquéllas deberian perseguir”. La dificultad de fijar con caracter general una correlacion “entre los
diversos tipos de medidas y los grados de remisiéon de la peligrosidad” ha llevado, segtn el
Tribunal, licitamente al legislador a optar por prever una pluralidad de medidas que permitan
hacer frente a las distintas situaciones y dejar que el érgano judicial las pueda ir sustituyendo
para adaptarlas a la evolucién del estado del afectado que se somete a controles sucesivos. La
medida de seguridad del internamiento, a la vista de su regulacién, no consagra una privacion de
libertad indefinida, sino rodeada de todas las garantias constitucionales y convencionales, a las
que, junto a la “justificaciéon plena de la enajenacion mediante informes médicos y que ésta
revista un cardcter o amplitud que aconseje el internamiento, destaca la de que el internamiento
no puede prolongarse validamente cuando no subsista el trastorno mental que dio origen al
mismo..., correspondiendo al Tribunal penal realizar los pertinentes controles sucesivos a tal
fin”, por mucho que el legislador haya preferido no prever expresamente la realizaciéon de
controles periddicos, aunque si “la eliminacién de las medidas en el momento en que dejen de ser

necesarias”.

El ATC 83/1994, 27, Sec. 4% 14.3.1994, también puede resultar esclarecedor del régimen del
internamiento como medida de seguridad. De un lado, el Tribunal no entra a pronunciarse sobre
qué tipo de infraccion -delito o falta- podria condicionar la adopciéon de la medida, pues
considera que es a los Tribunales ordinarios a quienes les corresponde interpretar la normas
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penales y no a él, salvo que la interpretacion realizada sea manifiestamente irrazonable o de la
aplicacion de la norma se derive lesiéon de un derecho fundamental, lo que no es el caso; sin
embargo, mds adelante no deja de admitir que, como es la peligrosidad del sujeto y no la mayor o
menor gravedad del acto delictivo el factor determinante para acordar la medida, “aunque el
criterio general deba ser el de considerar insuficiente la realizacion de un hecho antijuridico de
poca importancia, es preciso reconocer que en ciertas ocasiones la comisién de un delito de escasa
gravedad, e incluso de una falta... puede ser sintomatico, por si solo, de una relevante
peligrosidad del autor determinante del internamiento judicial”. De otro, recuerda, en la linea de
la STC 104/1990, 2%, 4.6.1990 (BOE n° 160 5.7.1990; MP: Miguel Rodriguez-Pinero y Bravo Ferrer),
que la adopcién de la medida de internamiento se encuentra sujeta “a la existencia de un hecho
antijuridico, a la falta de capacidad de culpabilidad del autor y a que éste represente un peligro
real para la comunidad” con base en “una perturbacién mental, comprobada médicamente de
forma objetiva, que presente tal magnitud que justifique” el internamiento por no poder vivir
libremente en sociedad. “S6lo a partir de una consideracion global del hecho y del autor”,
entiende el Tribunal Constitucional, “es posible afirmar la existencia de un peligro cierto para la
comunidad”.

Mas alla del supuesto concreto al que aluden, el enfoque que en las dltimas decisiones sefialadas,
en especial la referida STC 24/1993, Pleno, 21.1.1993 (BOE n°® 47 24.2.1993), se deja ver de las
medidas como mecanismos de reaccion frente a la peligrosidad, y no frente a la culpabilidad, sin
finalidad sancionadora, parece guardar, con todas las salvedades, mayor conexién con la linea
argumental de otros Tribunales de nuestro entorno. Por eso cabe preguntarse si afirmaciones de
esta indole podrian dar cobertura a otras opciones legislativas distintas a las hasta ahora
exploradass.

5. Algunos cambios ;son posibles?

Identificar medidas de seguridad y penas a partir de su contenido aflictivo, como hizo en
principio el Tribunal Constitucional con el propésito, segtin pone de relieve la doctrina, de evitar
el llamado “fraude de etiquetas”, consistente en utilizar una distinciéon meramente terminolégica
para eludir las garantias que la Constitucién establece en beneficio de los sujetos sometidos a
punicién, dificulta seriamente el que se puedan incorporar respuestas como las que se han
ofrecido en otros lugares.

En efecto, el Tribunal Constitucional en sus primeras sentencias, condicionado quizas por la
particular configuracién de aquéllas medidas de seguridad predelictuales, destacé la naturaleza
sancionadora comdn de medidas y penas, negando relevancia suficiente a otros elementos

5 Entre la numerosa doctrina espafiola sobre la cuestién, puede consultarse SANZ MORAN, 2003; LEAL MEDINA,
2002, p. 49 y ss.; SILVA SANCHEZ, 2001, p. 699 y ss.; CEREZO MIR, 2001, p. 927 y ss.; VAELLO ESQUERDO, 2001, p. 1359
y ss.; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, 2000, p. 107 y ss.; GARCIA ARAN, 1997; SIERRA LOPEZ, 1997; MUNOZ CONDE,
1996, p. 303 y ss.; VIVES ANTON, MANZANARES SAMANIEGO, 1996; VIVES ANTON, 1986, p. 91 y ss.; TERRADILLOS, 1981.
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caracteristicos de cada una de ellas. Pero ni siquiera, a nuestro juicio, la referencia constitucional
conjunta que se efecttia a penas y medidas postdelictuales en el precepto dedicado al principio de
legalidad, aludiendo a la finalidad que en menor o mayor medida puede orientar a ambas®, las
equipara en otros extremos, ni obliga a pasar por alto diferencias del tal calado, como las
descritas, que podrian permitir acumularlas sin quiebra del principio non bis in idem en
cualquier supuesto de peligrosidad criminal. Para ello hay dos caminos o se niega naturaleza
sancionadora a las medidas de seguridad o se les reconoce esta naturaleza subrayando su
sustantividad propia en relacién a las penas.

Podria defenderse que no todo acto coactivo es una sancién. En palabras de Hans KELSEN?, el ser
de la sancion “implica el estar prohibida la conducta que es su condicion especifica y el ser
obligatoria la conducta opuesta” y consiste en “irrogar coactivamente un mal o en la privacion
coactiva de un bien o de un derecho como reaccion frente a un acto ilicito”. Sin embargo hay
actos coactivos no sancionadores, que, por mucho que se impongan en contra de la voluntad del
afectado, “no estdn ligados, como consecuencia, a una accién u omision determinada,
juridicamente establecida, y socialmente indeseada, de seres humanos determinados, en cuanto
no tienen como condicién un acto ilicito, o delito, cometido por un hombre determinado y
juridicamente comprobado”. Desde esta perspectiva las medidas de seguridad no podrian ser
consideradas en sentido estricto sancion, porque la conducta ilicita previa es un sintoma y la
futura, como es obvio, una probabilidad, pero en ninguno de los dos casos su condicién, pues las
medidas son resultado de otra circunstancia de hecho como es la peligrosidad. Sélo una
definicion mas amplia de sancién que también diera cobertura a los actos coactivos que
reaccionan contra “delitos atin no cometidos, pero cuya probable comisién futura se espera”,
permitiria incluir a las medidas en la categoria de las normas sancionadoras, en tanto ya no se

identificarian con la consecuencia de una ilicitud.

Pero, incluso aceptando su naturaleza sancionadora, rasgos que sin lugar a dudas se dan por
compartidos con la pena podrian matizarse, por ejemplo, la necesaria comisién previa de un
hecho ilicito, segin se acaba de sefalar, o la afliccion que reporta al sujeto la privaciéon de
libertad, ya que, de una parte, la realizacion de una conducta tipica, tal cual hemos visto, acttia en
la pena como condicion y en las medidas como evidencia de la peligrosidad criminal que justifica
su adopcién y, de otra, el mal en la pena nace de un reproche al autor por el hecho cometido que
en la medida no existe. Sin embargo la distincion mds evidente entre pena y medidas afecta a su
fundamento y finalidad.

6 La reinsercién y la reeducacién no es la tinica finalidad de la pena, “el art. 25.2 CE no resuelve sobre la cuestiéon
referida al mayor o menor ajustamiento de los posibles fines de la pena al sistema de valores de la Constitucion
ni, desde luego, de entre los posibles -prevencién general; prevencion especial; retribucion, reinsercién, etc.- ha
optado por una concreta funcién de la pena en el Derecho penal. Como este Tribunal ha afirmado en otras
ocasiones, el art. 25.2 CE contiene un mandato dirigido al legislador penitenciario y a la Administracién por él
creada para orientar la ejecucién de las penas privativas de libertad..., pero no establece que la reeducacién y la
reinsercién social sean las tnicas finalidades legitimas de las penas privativas de libertad” -STC 150/1991, Pleno,
4.7.1991 (BOE n° 180 29.7.1991)-.

7KELSEN, 1981, p. 38 y ss. y p. 123 y ss.
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Aunque genéricamente el deber de proteccion del Estado puede servir de fundamento para
penas y medidas, éstas se han justificado, mas alla de la defensa social, no sélo en atencién a
argumentos de eficacia, sino también con base en el interés preponderante que puede aconsejar el
sacrificio de la libertad personal del peligroso tanto por seguridad como en dltimo término por su
propio beneficio®. La finalidad primordial de la medida es la prevencién especial, mientras que
en relacion a la pena ésta puede ser uno de sus objetivos, como también lo son el retributivo y la
prevencion general; la represion, en definitiva, es el elemento preponderante en la pena y la
prevencion en la medida. Las penas son la respuesta juridica a la comisién culpable de un ilicito;
las medidas no miran al pasado, quieren evitar delitos futuros y para ello, si no existe otra
alternativa menos gravosa, privan de libertad, se entiende que con todas las garantias, a quien se
pronostica que puede cometerlos con el objeto de que la recupere cuando desaparezca la
peligrosidad que explica el sometimiento obligado a los correctivos que se dispongan. De nuevo
la dicotomia culpabilidad-peligrosidad, que supo ver con acierto la STC 24/1993, Pleno, 21.1.1993
(BOE n° 47 24.2.1993), se pone de manifiesto.

Por una u otra via, entonces, serfa posible explicar que la doble imposicién, alli donde proceda,
de pena y medida de seguridad para su ejecuciéon consecutiva en lo que dure la peligrosidad no
vulnera el principio non bis in idem, ya no sélo en aquellos casos en que el legislador conteste un
hecho en parte con una pena y en parte con una medida, como sefiala el Profesor VIVES ANTON?,
sino en aquellos otros en los que la pena, siendo la tnica respuesta al ilicito o el mecanismo que
reprueba totalmente el hecho delictivo no pueda satisfacer por si sola, dada su vinculacién
primordial con la culpabilidad, las exigencias de la prevenciéon especial.

Si, como es obvio, el mencionado principio no tiene cabida cuando se niega el caracter
sancionador de las medidas, atin admitiéndolo las diferencias apuntadas entre pena y medida
podrian provocar la ruptura de la triple identidad necesaria para hablar de lesién del non bis in
idem. La identidad de sujeto no se veria acompanada de la identidad de hechos, pues el
comportamiento ilicito es a la pena lo que el estado de peligrosidad es a la medida, ni tampoco de
la identidad de fundamento, al afrontar ambas figuras la defensa social desde un distinto enfoque
punitivo. Pero incluso, sin cuestionar la triple identidad, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sentada en la STC 2/2003, Pleno, 6.1.2003 (BOE n° 43 19.2.2003; MP: M?* Emilia
Casas Baamonde), podria dar pie a excluir la aplicacién de un non bis in idem que, segtn se
desprende de la misma, prohibe mas que el doble reproche aflictivo la reiteraciéon sancionadora.
Sin entrar en detalles, pues excederia con mucho el objetivo de estas paginas, s6lo apuntar que
esa desvinculacion del principio de legalidad y la ligazén al principio de proporcionalidad,
debidamente articulada fuera del caso concreto donde tuvo su origen, quizas confiriera un cierto

margen de maniobra al legislador a la hora de afrontar el problema.

Desde enfoques diferentes es factible, entendemos, encontrar argumentos a favor del juego
sucesivo de penas y medidas; ello no deberia suponer una mengua en las garantias
constitucionales que han de rodear cualquier internamiento, pues, sin entrar en la debatida

8 FriscH, 2007.
9 VIVES ANTON, 1986, p. 91 y ss.
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cuestion de su naturaleza, sancionadora o no, estariamos en todo caso ante una
privacion/restriccion coactiva de un bien juridico, la libertad personal, fundada en la
peligrosidad criminal y con un fin resocializador, que no podria quedar al margen del respeto al
principio de legalidad y a los demés a él conectados.

En resumen, hoy por hoy la medida de seguridad de internamiento que se impone a un
inimputable no puede exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad de
haber sido declarado responsable; al margen de la critica que merece por su regusto retributivo,
vincular la duracién de la medida a la pena en vez de a la peligrosidad no asegura que llegado
ese tope temporal ésta haya desaparecido, ofreciéndose como tinica solucién trasladar del &mbito
penal al civil el problema con la consiguiente distorsion de su naturaleza y mengua de garantias.
En casos de semiimputabilidad, la legislacién vigente, posiblemente por desconfiar de la funcion
resocializadora de la pena, prevé aplicar antes la medida privativa de libertad, de nuevo
limitando su extensién a la de la pena prevista por el Cédigo para el delito, y dejar para luego la
ejecucion de una pena de duracién compensada, que podria llegar incluso a suspenderse de
poner en peligro los efectos conseguidos por la medida; todo ello difumina el fundamento y la
finalidad de ambas y tampoco garantiza la desapariciéon de la peligrosidad al final del proceso.
Las mismas deficiencias de prevencion especial, en tanto no se corrijan, presenta la pena respecto
de los imputables, por lo que del mismo modo no cabe descartar que mantengan la peligrosidad
una vez sea ejecutada. Una manera de superar estos inconvenientes, eso si no exenta de
dificultades, segin se ha visto, seria admitir la combinaciéon propuesta de penas y medidas
sucesivas, éstas ultimas con una duracion ligada a la permanencia de la peligrosidad. De lo
contrario, si no se quiere hacer recaer totalmente en la sociedad el riesgo de futuros delitos, la
Unica respuesta posible a la situacién descrita pasaria no sélo por agravar las penas, sino también
por reorientarlas hacia una prevencion especial, hasta el momento insuficiente, que convertiria en
excepcional la necesidad de contar con una medida posterior asegurativa y resocializadora.
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