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RESUMEN

La medida de seguridad de libertad vigilada en su modalidad postpenitenciaria
o0 postpenal, tuvo su entrada en nuestro Derecho penal contempordneo con la modi-
ficacion del Codigo Penal del aiio 2010. Sin embargo, existian precedentes en nues-
tro Derecho penal historico que merecen ser estudiados y en particular, apreciar
que en su implementacion existia la figura del Delegado de libertad vigilada. La
inexistencia de esta figura que lleve a cabo de manera efectiva el control judicial de
la actual medida es uno de los muchos reproches que se pueden realizar a la actual
regulacion. De igual forma, examinaremos como se estd aplicando en la actuali-
dad, y cudl estd siendo su implementacion real para vislumbrar cudl seria el futuro,
o los posibles futuros de la medida en nuestra legislacion penal, ya decididamente
inmersa en el paradigma de la peligrosidad.

Palabras clave: Libertad vigilada, Delegado, Peligrosidad, Medidas de segu-
ridad.

(1) Este articulo se incardina dentro de los siguientes proyectos de investiga-
cién: Crisis del Derecho Penal del Estado de Derecho: Manifestaciones y tendencias
(SBPLY/17/180501/000223) concedido por la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha y cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER). Pro-
yecto de investigacién: Derecho penal y comportamiento humano (RTI12018-097838-
B-100) concedido por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades
(MICINN-Programa estatal de I+D+I orientada a los retos de la sociedad).

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



554 Maria Pilar Marco Francia

ABSTRACT

The security measure of supervised release in its post-prison modality entered
into our contemporary Criminal law with the modification of the Criminal Code
in 2010. However, precedents existed in the history of our Criminal law that deserve
to be studied, and we should appreciate that the figure of the probation officer exist-
ed in their implementation. However, the absence of this officer, who effectively
carries out judicial control, in the current measure is one of the many faults that
can be found with the current regulation. On this basis, we will examine how the
measure is currently being enforced, and the reality of its implementation in order
to evaluate the possible future or futures of the measure in our criminal legislation,
which is already decidedly immersed in the paradigm of dangerousness.

Keywords: Supervised release, probation officer, dangerousness, security
measures.

SUMARIO: 1. La politica criminal.-2. El contexto de introduccién de la medida
de seguridad de libertad vigilada.—3. Los antecedentes histéricos y contempo-
raneos de la medida de seguridad de libertad vigilada.—4. La medida de libertad
vigilada en el Cédigo Penal.—5. Planteamientos para un estudio posterior.

1. LA POLITICA CRIMINAL

El Derecho no es neutro, y el Derecho penal no es ajeno a esta
falta de neutralidad. Un determinado Derecho se conforma en un
momento histérico y politico preciso, con necesidades igualmente
concretas que los politicos en ocasiones instrumentalizan, no enten-
diendo que es el interés general, el que debe asistir y dirigir a toda
politica que afecte a derechos fundamentales y libertades publicas,
como es el Derecho penal.

El Derecho penal es el conjunto de normas juridicas que definen
determinadas conductas como delito y disponen la imposicion de
penas o medidas de seguridad a quienes los cometen (2). Por su parte,
Lascurain (3) indica que el hecho de realizar un andlisis conjunto de
penas y medidas de seguridad «ha generado normas o pautas interpre-

(2) Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., PEREZ CEPEDA, A. 1., 2015, p. 15
(3) Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. M., 2005, p. 588
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tativas inadecuadas, tanto desde el punto de vista valorativo, de justi-
cia, como desde la perspectiva de la funcionalidad de las medidas».
Entiende el autor que se ha realizado en virtud de un afan garantista,
pero que no deberia tener su sede en el Derecho penal, sino que debe-
ria ser interpretado como garantias constitucionales.

Como sefialaba Beccaria (4), citando a Montesquieu, «toda pena
que no se derive de una absoluta necesidad, es tirdnica» y es en base al
contrato social, que hace que los hombres cedan pequefias parcelas de
su libertad que, sumadas todas ellas, forman el derecho a castigar y,
por ende, otorgan la legitimidad necesaria para la sumisién a ese posi-
ble castigo. Por su parte, Beccaria (5) indica que «las penas no deben
solamente ser proporcionadas a los delitos, sino también en el modo
de ejecutarlas». Siguiendo a Demetrio (6) diremos que, dentro de un
Estado constitucional, el mayor reto del Derecho Penal es encauzar de
manera adecuada el conflicto entre la libertad del individuo y su limi-
tacion para proteger a la sociedad.

Por su parte, Garrido (7) define la politica criminal como «el con-
junto de disposiciones que adopta un Estado para el control y preven-
cion de la delincuencia». Si bien el autor entiende que esta politica
criminal ha de tener una perspectiva amplia, y contemplar las funcio-
nes preventivas de servicios sociales y de la educacidn, sin dejar de
lado aspectos como el urbanismo y los medios de comunicacién.
Segtin Borja Jiménez (8), Feuerbach la definia como «el conjunto de
métodos represivos con los que el Estado reacciona frente al crimen»
y, Cerezo Mir (9) establecia el concepto de politica criminal citando a
Anton Oneca como un complemento a la dogmatica juridico-penal,
«siendo no disciplinas separadas, sino mds bien zonas o aspectos de la
Ciencia del Derecho Penal».

En la configuracién del disefio politico criminal de un Estado
existe, por una parte, la decisién de conceptuar qué es lo que se
entiende por delito, protegiendo los bienes juridicos que se estima que
merecen una mayor proteccion, por la tltima ratio que deberia ser el
Derecho Penal, y por otra parte, las consecuencias juridicas que la
comisién de estos ilicitos penales van a conllevar. Debera por tanto
establecerse una linea clara de los delitos y su castigo, c6mo se van a

(4) Vid. BEccaRria, C., 2008, p. 16.

(5) Vid. BEccaria, C., 2008, p. 83.

(6) Vid. DEMETRIO CRESPO, E., 2014.

(7) Vid. GARrRIDO GENOVES, V., 1998, p. 273.
(8) Vid. Boria JIMENEZ, E., 2001, p. 24.

(9) Vid. CEREZO MIR, J., 1990, p. 73.
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castigar y con qué dureza. En este sentido, Sdnchez Lazaro (10) indica
que, para favorecer el desarrollo de una politica criminal racional,
habria que hacer abstraccién de lo que €l denomina «la representacién
mediatica del fendmeno criminal». En definitiva, estamos ante una
serie de derechos a ponderar, buscando el equilibrio del «eterno»
debate seguridad-libertad. Para Demetrio (11), el debate entre seguri-
dad y libertad es un clasico de la Filosofia del Derecho y de la Filoso-
fia Politica. En el caso de que nos decantemos por la seguridad,
entenderemos que su agravamiento serd legitimo para proteger a quie-
nes no delinquen, mientras que, si entendemos que el delito puede
surgir a cualquier ciudadano en cualquier momento, no pueden ami-
norarse las garantias, porque con ello se da entrada a la inseguridad
juridica.

En palabras de Mir Puig (12) «Todo Derecho penal responde a una
determinada orientacién politica del tratamiento de la delincuencia,
esto es: a una determinada Politica criminal; y toda Politica criminal
depende de una politica general propia del Estado a que corresponde».
Por lo tanto, la Politica Criminal decidird, ajustdndose a la propia
organizacion y concepcion del Estado, e independientemente a si ese
Estado es democrético o no, cudl seré el contenido del Derecho penal,
de acuerdo a las concepciones politicas imperantes en cada momento
y como instrumento de control formal.

El incremento de las penas respecto a los delincuentes sexuales y
la creacién de la medida de seguridad de libertad vigilada postpenal o
postpenitenciaria (13), ambas dentro del paradigma de la peligrosidad
y del Derecho penal de autor, se realizaron a través de las modificacio-
nes legislativas del Cédigo Penal realizadas en el aio 2010, y lo fue-
ron bajo un Gobierno socialista. Con respecto a la ampliacién de la
edad de consentimiento sexual a los 16 afios, y la ampliacién del
ambito de aplicacion de la medida de libertad vigilada que se realiz6
en 2015, fue acordada por un Gobierno del Partido Popular. Parece
que el populismo punitivo estd en boga, independientemente del signo
del partido politico que se halle en el poder. El Derecho penal, «su
fortalecimiento» segiin aducen, malentendido con lo que es su inexcu-
sable ampliacién y agravacion, parece que da votos a todos los parti-
dos, y ninguno se resiste a esta vis atractiva. Sin embargo, la solucion

(10) Vid. SANcHEZ LAzARo, F. G., 2008, p. 3.

(11) Vid. DEMETRIO CRESPO, E., 2008, pp. 179 y 183.

(12) Vid. MIr Puig, 2011, p. 14.

(13) Como acertadamente sefiala NIsTAL BURON, J., 2020, no siempre serd
postpenitenciaria, puede suceder que el penado no cumpla la pena porque su ejecu-
cién queda suspendida previamente.
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no es incrementar el nimero de los tipos penales, la cuantia de las
penas, y la creacién de nuevas medidas de seguridad, sino coadyuvar
a una justicia mds eficaz y justa, con mis medios econémicos y que
pueda dar soluciones juridico-penales con rapidez y eficacia.

2. EL CONTEXTO POLITICO-CRIMINAL Y CRIMINOLOGICO
DE LA MEDIDA DE LIBERTAD VIGILADA

Tras las numerosas modificaciones del Cédigo penal, no podemos
decir que nos hallemos ante un Cédigo Penal estable. Carecemos de
una Politica criminal ordenada y basada en estudios criminolégicos.
Sin embargo, esta no es la percepcion que tiene la ciudadania, que
demanda mas tipos penales y mayor dureza en la represién de los deli-
tos (14).

La introduccién en la agenda politica de nuevos delitos, el endure-
cimiento de las penas, o la inclusién de nuevas penas o medidas, como
la introduccién de la medida de seguridad postpenal de libertad vigi-
lada, viene motivada por la aparicién de casos concretos a los que hay
que responder, y por las demandas de medios de comunicacién y de
los familiares que consideran que el dafio sufrido no se ve resarcido
con el cumplimiento de la pena por parte del delincuente, o bien ven
ésta insuficiente (15).

Esta necesidad de «justicia» de victimas y familiares, que los
medios de comunicacién nos muestran, al mismo tiempo que sefialan
la crueldad o la violencia gratuita de los hechos delictivos cometidos,
hacen que la sociedad se movilice en casos medidticos, solicitando un
incremento de penas insostenible, ya que la venganza no puede ser un
fin licito de la pena (16). Otros supuestos como los acaecidos tras la
liberacién del etarra Ifaki de Juana Chaos, y del violador del Vall
d’Hebron, asi como los casos de Marta del Castillo y la nifia Mary
Luz, y la alarma social subsiguiente, fueron el caldo de cultivo que
determiné la implantacién de la medida.

(14) Como senalan GONZALEZ, T., MONTIEL, 1., JIMENEZ, C., y CARBONELL,
E., 2015, p. 757, las victimas entienden en muchas ocasiones que hacer justicia signi-
fica elevar las penas, cuestiéon que alientan y airean los medios de comunicacién,
influyendo a los politicos y produciéndose un amplio giro punitivista.

(15) Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., 2009, indica que la motivacién de venganza
de los familiares tiene su eco en los medios de comunicacién que lo potencian y
difunden, logrando que los politicos, sin importar el partido al que pertenezcan, endu-
rezcan el derecho penal, como fuente de votos.

(16) Vid. GArcia VALDES, C., 1987, p. 168.
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Lo normal y deseable seria contar con un Gobierno con una linea
politico-criminal ordenada y coherente, al igual que en cualquier otra
linea politica: social, econdmica, cultural; y que no se introduzcan
cuestiones en la agenda politico-criminal a golpe de portada de tele-
diario. A este respecto, Boldova Pasamar (17) alude por su parte, al
fenémeno medidtico en materia penal que se dirige a poner de relieve
las carencias de la regulacion penal para hacer frente a determinadas
formas de criminalidad, y a ineficiencias de condenas, el fracaso reso-
cializador o la ausencia de arrepentimiento. En opinién de Salat (18),
con los anuncios de modificaciéon/endurecimiento del Cédigo Penal,
lo que el partido en el poder consigue es el cese de esas noticias que
extienden el miedo en la ciudadania, y que se cambian por nuevos
titulares en los que se anuncian las nuevas medidas adoptadas por el
Gobierno, aportando soluciones.

3. LOS ANTECEDENTES HISTORICOS Y CONTEMPORA-
NEOS DE LA MEDIDA DE SEGURIDAD DE LIBERTAD
VIGILADA

La «libertad vigilada» no es nueva en nuestra legislacién, ya que
es una medida que se encuentra contemplada en nuestra legislacion de
menores. Examinaremos las medidas existentes en nuestro derecho
desde el Codigo Penal de 1822, donde existia la «pena de sujecién a la
vigilancia especial de las autoridades» que se mantuvo practicamente
durante toda la historia codificadora, hasta incluso con la reforma
de 1974 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1970.

3.1 El Cédigo Penal de 1822

El Cédigo Penal de 1822 tuvo su origen en el periodo constitucio-
nal que dio lugar a la sublevacién de Riego. Su vigencia fue minima,
tan apenas un aio (19). Este texto legal definia la pena de sujecién a la
vigilancia especial de las autoridades en su articulo 78. El contenido

(17) Vid. BoLpOVA PAsaMaRr, M, 2009, p. 290.

(18) Vid. SALAT PA1saL, M., 2014, p. 47.

(19) Sobre la vigencia del Cédigo penal de 1822 vid. L6PEZ REY, O., ADPCP,
2017. En el Diario de las discusiones y actas de las Cortes extraordinarias de 1821, p.
110, en la discusion respecto al articulo 29 del proyecto relativo a las penas, el sefior
Calatrava indica que la pena de sujecion a la vigilancia es considerada por la Univer-
sidad de Salamanca como una pena crénica o preventiva.
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de esta pena consistia en la obligacién por parte del reo de dar cuenta
de su domicilio y de su modo de vivir a la autoridad, asi como de pre-
sentarse personalmente ante la autoridad en los periodos en que ésta
lo establezca. Se trataria pues, de una medida similar a una obligacién
de comunicar su domicilio que, puede ser ampliado a una obligacién
apud acta de comparecer, e incluso a que nombrase a un fiador que
responderia con sus bienes de la comisién de cualquier delito que
cometiera el fiado. En el caso de que no tuviese un fiador, se le podria
limitar sus movimientos a una localidad, o parte de ella, que le permi-
tiese trabajar, y de arrestarle en el caso de que violase el confina-
miento.

3.2 El Cédigo Penal de 1848

En este Cédigo Penal hallamos la pena de sujecion a la vigilancia
de la autoridad dentro del catdlogo de penas, como pena correccional,
siendo su duracién de siete meses a tres afios (art. 26) (20). Esta pena
de sujecion a la vigilancia de la Autoridad obligaba al penado a fijar
su domicilio y comunicarlo sin poder cambiarlo, a observar reglas de
inspeccion, y a adoptar oficio, arte, industria o profesién si no tuviere
medios propios. Para De Castro y Ortiz de Zuiiiga (21), la pena de
sujecién a la vigilancia a la autoridad tiene un caracter vejatorio y va
dirigida a delitos que son notablemente peligrosos para el Estado. La
autoridad que vigilard al reo, serd designada por el Gobierno, a quien
se notificard la condena. Se llevard a cabo por autoridades administra-
tivas, que son las que poseen medios adecuados para vigilar a los
delincuentes; sin embargo, jueces y fiscales, al gozar en cierta parte de
autoridad judicial, también deberan auxiliarle en su observacién, para
que en caso de reincidencia se adopten las medidas oportunas. Las
reglas de inspeccion habran de ser determinadas por la autoridad, sin
excederse de los limites del cédigo.

No solamente se contemplaba como pena individualizada, sino
que también se configuraba como una pena accesoria en los siguientes
casos: pena accesoria a la pena de muerte que no se hubiera ejecutado
por indulto (art. 50), penas de argolla y degradacién civil (art. 51), ala
pena de cadena perpetua si ha sido indultado (art 52), la de reclusién
(art. 53), la pena de relegacién perpetua y la de extrafiamiento perpe-
tuo (art. 54), la pena de cadena temporal (art. 55), la pena de presidio
mayor (art 56), las penas de reclusion, relegacién y extrafiamiento

(20)  Vid. INESTA PASTOR, E., 2011, p. 608.
(21) Vid. DE CASTRO, J., y ORTIZ DE ZUNIGA, M., 1848.
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temporal, presidio menor y correccional y confinamiento mayor (art.
57).

En opinién de Terradillos (22), la pena de vigilancia se concibe de
igual forma que en el Cédigo de 1822. La pena se impone no a hechos
sino a estados o «condiciones», como el de vagos y mendigos, y que
«son antecedentes del moderno concepto de peligrosidad al igual que
la sujecién a vigilancia de la autoridad lo es de las actuales medidas de
seguridad».

3.3 El Cédigo Penal de 1850

El Cédigo de 1850 no introduce nada nuevo respecto al codigo
penal de 1848. Manzanares Samaniego (23) (2010) sefiala que no
existe variacién alguna con respecto al Cédigo Penal anterior, ni tan
siquiera en la numeracion de los articulos.

3.4 El Cédigo Penal de 1870

El Cédigo Penal de 1870 es hijo de la nueva Constitucién de 1869
y naci6 para adaptarse a ella (24). La sumisién a la vigilancia a la
autoridad no aparece en el catdlogo de penas del articulo 26, ni como
pena aflictiva ni correccional (25). Aunque las reformas técnicas no
fueron de calado, si existi6 un progreso en lo politico que incluia la
supresién de la pena de vigilancia de autoridad, la impunidad de
manera general de la proposicién y conspiracién para delinquir, y la
libertad de culto (26). Terradillos (27) sefiala que esta pena desapare-
ci6 del Cédigo Penal de 1870 porque impedia la reinsercion social en
localidades pequefias ya que estigmatizaba a quiénes se les aplicaba.

3.5 El Cédigo Penal de 1928

El Cédigo Penal de 1928 se inspird en su redaccion en la Terza
Scuola y en la Escuela Politico Criminal Alemana, siguiendo el prin-
cipio de defensa social, incorporando las medidas de seguridad, y

(22) Vid. TERRADILLOS Basoco, J., 1981, p. 41.

(23) Vid. MANZANARES SAMANIEGO, La ley Diario, 2010.

(24) Vid. CEREZO MIR, J., 1990, p. 110.

(25) Vid. GONZALEZ SERRANO, J., 1870; ANTON ONECA J., 1970, p. 242.
(26) Vid. IMENEZ DE ASUA, L., ANTON ONECA, J., 1929, p. 46.

(27) Vid. TERRADILLOS Basoco, J., 1981, p. 45.
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valorando la peligrosidad del infractor a la hora de establecer la pena
a aplicar (28).

La sumisién a la vigilancia a la autoridad no aparece en el cata-
logo de penas del articulo 87, pero si aparece dentro de las medidas de
seguridad que, como consecuencia de los delitos o faltas, o como
complemento de pena, podrdn acordarse con arreglo a dicho cédigo
en el punto 13 del articulo 90 (29). Ademads, el Cédigo posibilitaba
imponer una medida de seguridad de manera conjunta con una pena
en su articulo 71 (30).

3.6 El Cédigo Penal de 1932

Este Codigo Penal, que fue promulgado por Ley de 27 de octubre
de 1932, era el Cédigo Penal de 1870 reformado con arreglo a la Ley
de bases de 8 de septiembre de 1932; ya que el Cdédigo penal de 1928
fue derogado (31) al dia siguiente de la proclamacion de la II Repu-
blica el dia 14 de abril de 1931 (32).

No aparece en el catdlogo de penas del articulo 27 de dicho Cddigo
Penal, ni tampoco como medida de seguridad, porque éstas no se
introdujeron en el Cédigo Penal de 1932 (33).

3.7 El Cédigo Penal de 1944

La sumisién a vigilancia de la autoridad ni tan siquiera aparece en el
catdlogo de penas del articulo 27. A juicio de Cerezo (34), este cddigo es
expresion del Derecho Penal autoritario, y no se incluyeron las medidas de
seguridad, dado que se mantuvo en vigor la Ley de Vagos y Maleantes de 4
de agosto de 1933, a la que se le hicieron reformas, ampliando las catego-

(28) Vid. CEREZO MIR, 1990, p. 114. Segun LEAL, 2003, p. 86, y CEREZO MIR,
1990, p. 115, es el primer co6digo penal que, dentro de un sistema dualista, establece
las medidas de seguridad postdelictuales, y TERRADILLOS Basoco, J., 1981, p. 50,
considera que esta es su principal innovacién

(29) Vid. MARTINEZ ALCUBILLA, 1928.

(30) Vid. SALAT PA1saL, M., 2014, p. 320.

(31) Como sefiala L6PEZ REY, ADPCP, 2017, realmente no se trat6 de que el
c6digo penal fuera derogado stricto sensu, sino «anulado», a tenor del articulo 1 del
decreto de 15 de abril, y por lo cual no se respetaron las situaciones juridicas que se
produjeron a su amparo y se dejé al mismo sin ningin valor, como si no hubiera
regido nunca.

(32) Vid. CEREZO MIR, 1990, p. 115.

(33) Vid. CEREZO MIR, 1990, p. 116.

(34) Vid. CEREZO MIR, 1990, pp. 117 y 121.
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rias de estado peligroso a homosexuales y gamberros, o a quienes de cual-
quier forma perturbasen con su conducta la paz social.

3.8 Legislacion especial

3.8.1 LA LEY DE VAGOS Y MALEANTES DE 4 DE AGOSTO DE 1933

Dentro del catdlogo de medidas de seguridad de la Ley de Vagos y
Maleantes, de 4 de agosto de 1933, se establece la medida de sumisioén
a la vigilancia de la autoridad en el articulo 4.7 (35). Esta ley estuvo
vigente hasta el 4 de agosto de 1970 y se ocupaba tanto de la peligro-
sidad social como de la criminal, confundiéndolas. La medida se apli-
caba a quienes fueran declarados en estados peligrosos (arts. 2 y 3).
Seria ejercida por delegados especiales, y tenia un caracter tutelar y de
proteccion. Los delegados se encargaban de proporcionar un trabajo
adecuado a las aptitudes y conducta a los sujetos que custodiaban. Se
establecia una duracién de la medida de uno a cinco afios, y se podia
reemplazar la misma por una caucién de conducta. Pero, aunque se
reemplazase, establecia el articulo 48 del reglamento que desarrollaba
la ley, que no se debia desatender totalmente al que estaba sometido a
dicha medida, en palabras de la ley, «al peligroso».

El reglamento de desarrollo de la ley, de 3 de mayo de 1935, en su
articulo 46, definia la medida de vigilancia por la autoridad como una
«medida que se impone al peligroso y por la que el peligroso queda
sometido al cuidado e inspeccién minuciosa de toda su vida y méto-
dos de trabajo, que se realiza por el Delegado que la Autoridad judi-
cial designe». El Reglamento que desarrollaba la Ley regulaba las
funciones del Delegado en sus articulos 41 y siguientes. Asi, se les
recordaba que sus funciones tenfan un propdsito de auxilio, amparo o
cuidado, pero sin que en ningtin caso la persona objeto de estas medi-
das pudiera sentirse perseguido o vejado. Por tanto, debian utilizar
medios discretos y prudentes para obtener sus informes, habida cuenta
que el objeto de la medida era proteger a quien se le imponia.

3.8.2 LALEY 16/1970, DE 4 DE AGOSTO, DE PELIGROSIDAD Y REHA-
BILITACION SOCIAL

La medida de seguridad de «sumision a la vigilancia a la autoridad»
se establece como medida decimocuarta del articulo 5 de la Ley de Peli-
grosidad y Rehabilitacion Social. La medida de sumision a la vigilancia

(35) Vid. RODRIGUEZ DRANGUET, A., 1935.
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de la autoridad se desarrollaba por su parte en el Decreto 1144/71, de 13
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacion de la
Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion social,
concretamente en el Capitulo VI (arts. 50 a 62).

Respecto a su naturaleza y caracteristicas Jorge Barreiro (36) la
cataloga como una medida restrictiva de derechos, y la conceptiia
como una medida de seguridad, tanto por su cardcter, como por su
contenido.

La medida de sumisién a la vigilancia de la autoridad consistira en
la inspeccién del comportamiento social del peligroso, por parte del
Delegado designado por el Juez (art. 50 Reglamento), quien informara
sobre su vida y relaciones al Juez. Su duracién oscilaba de uno a cinco
afos y podia ser sustituible por la caucion de conducta. La vigilancia
se realizaba por los delegados especiales (art. 5.14 de la Ley) quienes
debian proporcionar un trabajo adecuado a los sujetos objeto de la
medida de vigilancia, que eran los recogidos en el articulo 6.

El Delegado tenia la consideracién de agente de la autoridad
cuando estuviere en el ejercicio de sus funciones. Existia una obliga-
cion de prestarle auxilio por parte de autoridades judiciales, guberna-
tivas y funcionarios ptblicos (art. 53 Reglamento). Su tarea consistia
en estudiar el cardcter, costumbres y tendencias del vigilado, poten-
ciando sus inclinaciones favorables, y aconsejandole de manera obje-
tiva. Y todo ello debia ser realizado prestando un particular interés en
la insercidn laboral del sujeto, que el Delegado debia de cuidar espe-
cialmente. Esa tarea de observacién del sujeto tutelado se concretaba
en unos datos de su personalidad, que eran transmitidos al Juez quien,
previa comprobacion, los introducia en el expediente del vigilado, y a
los cuales el vigilado no tenia acceso (art. 54 Reglamento).

3.9 La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la Responsabilidad Penal de los Menores

Como ya deciamos con anterioridad, la libertad vigilada no es una
novedad como tal en el derecho espaiiol (37). Hemos visto la regula-
cién de figuras similares, a lo largo de los diferentes Cédigos Penales
espafioles, que son lejanos en el tiempo, y que podemos considerar

(36) Vid. JORGE BARREIRO, A., 1976, p. 126.

(37) Vid. AcALE SANCHEZ, M., 2010, RADPP, p. 166, entiende que es el ante-
cedente de la libertad vigilada en nuestro derecho vigente, a pesar de que en la justicia
de menores no sea pena ni medida de seguridad, ni se imponga a un sujeto que res-
ponda plenamente al Cédigo Penal.
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como antecedentes remotos, de igual forma que las figuras de similar
contenido, mutatis mutandis que contenia la Ley de vagos y malean-
tes, y la Ley de Rehabilitacion y Peligrosidad Social. Pero como ante-
cedente de caracter mas proximo, sin ningtin género de dudas, tenemos
que considerar, y por tanto analizar, la figura homénima del Derecho
penal de menores que ya existia en Espaifia previamente a la incorpo-
racion al Derecho penal de adultos (38). Concretamente, estd regulada
en el articulo 7.1 h) de la Ley Orgénica 5/2000 de 12 de enero, regula-
dora de la responsabilidad penal de los menores, (en adelante
LORRPM).

En opinién de Luaces (39), nos encontramos ante medidas distin-
tas, porque la del 4&mbito de menores consiste en un «seguimiento de
la actividad» del menor por parte de un profesional encargado, que
realizard un programa a seguir por el menor, con la de la medida de
libertad vigilada de mayores, que consistiria inicamente en someter al
reo a las obligaciones que se determine, y sin seguimiento profesional.
Segin Cdmara (40) «si bien los origenes de ambas figuras penales
homénimas podrian tener un punto en comun, lo cierto es que su desa-
rrollo legislativo no podria haber sido mds dispar».

La intervencién sobre los menores ha de ser de caricter reparador
0 compensatorio, en palabras de Martin Lopez (41), se trata de «esti-
mular un proceso de cambio de conducta, ayudando al joven a sentirse
responsable de sus actos y a comprender el efecto sobre los demés».
Como veremos tras el analisis de esta medida de menores, la libertad
vigilada, junto con otros mecanismos que pueden operar en la justicia
de menores, puede ayudar mucho con sus elementos educativos, a
operar cambios fuera de un entorno institucionalizado con una mejor
intervencion, evitando el internamiento, y que se revela, como la
medida estrella de la justicia penal de menores (42).

La definicién de Garrido y Gémez (43) de la libertad vigilada de
menores, es precisa, y la configura como «una de las medidas educati-
vas de que dispone el juzgado de menores». «Es la medida segun la

(38) Respecto a los antecedentes histdricos de la medida de libertad vigilada
de menores, vid. MONTERO HERNANZ, T., 2010, pp. 6y 7.

(39) Vid. Luacks GUTIERREZ, A. L., 2012, p. 545.

(40) Vid. CAMARA, S., 2012, p. 72.

(41) Vid. MARTIN LOPEZ, T., 2001, p. 98.

(42) En gran parte de los casos la medida de libertad vigilada es la primera
sancion judicial que se suele imponer en justicia de menores. Goza de una labilidad
que la hace adecuada a un tratamiento individualizado. Es susceptible de adaptarse a
las circunstancias psicosociales del menor y responde a la esencia de la jurisdiccién
de reforma de menores.

(43) Vid. GarrIDO, V. y GOMEZ, A., 1998, pp. 224-225.
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cual el menor infractor estd sometido, durante el tiempo establecido
en la resolucidn, a una vigilancia y supervisién a cargo de personal
especializado, con el fin de que aquél adquiera las habilidades, capa-
cidades y actitudes necesarias para un correcto desarrollo personal o
social.» Acale (44) mantiene al respecto que «si se analizan conjunta-
mente el fin de la LORRPM vy la regulacién legal de la medida de
libertad vigilada, se constata que esta ultima calza perfectamente en el
camino al que va dirigido aquélla».

La libertad vigilada tiene como caracteristicas basicas que se trata
de una medida en medio abierto, es de caracter individualizado, com-
bina la asistencia educativa y el control en el medio familiar y social
del menor, siempre a partir del mandato de un juez, y a través de una
programacion de entrevistas entre el profesional y el menor, que
habrdn de ser aprobadas por el juez, y que podrdn comprender la
imposicién de reglas de conducta (45), o la realizacién de tareas
socioeducativas (46).

El articulo 7.1 h) LORRPM establece que en la medida de libertad
vigilada se ha de hacer un seguimiento de la actividad de la persona
sometida a la misma, y de su asistencia a la escuela, al centro de for-
macién profesional, o al lugar de trabajo, procurando ayudar a aquélla
a superar los factores que determinaron la infraccién cometida (47).
Igualmente, obliga a seguir las pautas socio-educativas que sefialen la
entidad publica o el profesional encargado de su seguimiento, de
acuerdo con el programa de intervencién elaborado al efecto y apro-
bado por el Juez de Menores. También queda obligado a mantener con
dicho profesional las entrevistas establecidas en el programa y a cum-
plir, en su caso, las reglas de conducta impuestas por el Juez, que
podran ser alguna o algunas de las siguientes, considerando, junto a
Polo y Huélamo (48), que no deben entenderse estrictamente como
numerus clausus en atencién a la regla 7.* del mismo precepto: 1.
Obligacidén de asistir con regularidad al centro docente correspon-
diente, si el menor esta en edad de escolarizacién obligatoria, y acre-
ditar ante el Juez dicha asistencia regular o justificar en su caso las
ausencias, cuantas veces fuere requerido para ello. 2. Obligacion de
someterse a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profe-

(44) Vid. AcaLE SANCHEZ, M., 2010, RADPP, p. 167.

(45) Vid. BERIAN MANTECA, R., 2001, p. 154.

(46) Vid. DieGo Espuny, E., 2001, p. 193.

(47) Recordemos el caso de Sandra Palo, donde su agresor menor, conocido
como «El Rafita», presuntamente reincidid y por tanto, el tema de la libertad vigilada
de menores se ha puesto en evidencia y se ha planteado como un fracaso.

(48) Vid. PoLo y HuELAMO, 2001, p. 48.
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sional, laboral, de educacion sexual, de educacién vial u otros simila-
res. 3. Prohibicién de acudir a determinados lugares, establecimientos
o especticulos. 4. Prohibicién de ausentarse del lugar de residencia
sin autorizacion judicial previa. 5. Obligacion de residir en un lugar
determinado. 6. Obligacién de comparecer personalmente ante el Juz-
gado de Menores o profesional que se designe, para informar de las
actividades realizadas y justificarlas. 7. Cualesquiera otras obligacio-
nes que el Juez, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, estime
convenientes para la reinsercion social del sentenciado, siempre que
no atenten contra su dignidad como persona.
Respecto a su duracién hay que distinguir:

1. Como medida no privativa de libertad principal y Unica.

A) En caso de que los hechos cometidos sean constitutivos de
delito leve, sélo se podrd imponer la medida de libertad vigilada hasta
un maximo de seis meses (art. 9.1 LORRPM 5/2000 modificada por la
Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre).

B) La norma general es de una duracién maxima de dos afios
(art. 9.3 LORRPM). Ahora bien, de acuerdo con el articulo 28.5 de la
LORRPM se habréd de computar el tiempo ya cumplido por el menor
en la medida cautelar que se hubiera acordado, en su caso.

2. Encel caso de supuestos de extrema gravedad donde se aplique
como complemento a una medida de internamiento de régimen
cerrado.

A) En estos casos, el juez deberd imponer una medida de inter-
namiento en régimen cerrado a la que seguira (art. 47.5 d) LORRPM)
otra medida de libertad vigilada con asistencia educativa hasta un
maximo de tres afios, si al tiempo de cometer los hechos el menor
tuviere catorce o quince afios de edad, y hasta un maximo de seis afios
si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere dieciséis o dieci-
siete anos de edad. (Art. 10.1 LORRPM 5/2000, modificada por
L.O. 8/2006 de 4 de diciembre).

B) En el supuesto de que el hecho sea constitutivo de alguno de
los delitos de los articulos 138 (homicidio), 139 (asesinato), 179
(agresién sexual), 180 (supuesto agravado de los articulos 178 y 179
de agresion sexual) 571 a 580 (delitos de terrorismo) del Cédigo
Penal, o de otro delito que lleve aparejada una pena de prision igual o
superior a quince afios, el Juez impondrd las medidas siguientes (art.
10.2 LORRPM):
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a) Sial tiempo de cometer los hechos, el menor tuviere catorce o
quince afios de edad, una medida de internamiento en régimen cerrado
de uno a cinco afios de duracién, complementada en su caso por otra
medida de libertad vigilada de hasta tres afios.

b) Sial tiempo de cometer los hechos, el menor tuviere dieciséis
o diecisiete afios de edad, una medida de internamiento en régimen
cerrado de uno a ocho afios de duracién, complementada en su caso
por otra medida de libertad vigilada con asistencia educativa de hasta
cinco afios. En este supuesto sélo podra modificarse, suspenderse o
sustituirse esta medida cuando haya transcurrido al menos, la mitad de
la duracion de la medida de internamiento impuesta.

3. También se puede imponer la medida de libertad vigilada en
la suspensién del fallo como una condicién, cuando se suspenda el
fallo, ademas de la prohibicién de cometer delitos durante el plazo de
suspension, el Juez también le puede imponer, de conformidad con el
articulo 40 LORRPM, la aplicacién de un régimen de libertad vigi-
lada. De igual forma, en la aplicacién jurisprudencial de la medida,
observamos que se imponen medidas de internamiento y de libertad
vigilada en el fallo condenatorio, dejando en suspenso el interna-
miento, condicionado al cumplimiento de la medida de libertad vigi-
lada impuesta en sentencia, en conjuncion con otras condiciones.

4. De igual forma, se puede imponer la medida de libertad vigi-
lada como medida cautelar (arts. 28 y 29 LORRPM y Consulta de
Fiscalia General del Estado 3/2004 de 26 de noviembre). Segun
Sanz (49), «ésta podra mantenerse hasta el momento de la celebracién
de la audiencia prevista en los articulos 31 y siguientes de esta Ley o
durante la sustanciacion de los eventuales recursos (art. 28.1)».

4. LA MEDIDA DE LIBERTAD VIGILADA EN EL CODIGO
PENAL

4.1 Introduccion

La medida de seguridad de libertad vigilada fue introducida en
nuestro Cédigo Penal a través de la Ley Orgdnica 5/2010 que modi-
ficé el Cddigo Penal, y con ella se establecié como una nueva conse-
cuencia juridica del delito, la medida de seguridad de «libertad
vigilada».

(49) Vid. Sanz, 2002, p. 311.
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La libertad vigilada, basicamente consiste en el sometimiento del
condenado a control judicial. La imposicién de esta medida de seguri-
dad se va a hacer en la Sentencia condenatoria, con lo que el juzgador
va a tener que realizar un juicio aprioristico de peligrosidad futura del
condenado. Es decir, a la hora de imponer su sentencia, el juez o tribu-
nal sentenciador, ademds de la pena, tendrd que imponer (o no) la
medida de libertad vigilada y fijar su duracién, con lo que estamos ya
valorando previamente como ineficaz, el efecto rehabilitador y de ree-
ducacion social del sistema penitenciario, tal y como establece el ar-
ticulo 25.2 de la Constitucién Espafiola.

El Informe de Moncloa sobre la libertad vigilada decia expresa-
mente que la ley «Crea la figura penal denominada «libertad vigilada»
parael control y seguimiento de terroristas y delincuentes sexuales» (50).
De dicha afirmacién, se deduce que nos encontraremos ante un efecto
disuasorio para el delincuente, se intenta evitar que delinca de nuevo y
esta por tanto configurada como, una medida orientada al fin de preven-
cién especial. Esta medida intenta mantener la inocuizacién que supone
extender la prision, mds alld de los muros del centro penitenciario,
mediante el control del sujeto.

Se ha hablado mucho sobre la constitucionalidad o no de la medida
de seguridad postpenitenciaria de libertad vigilada. Siempre la eterna
dicotomia de los derechos de libertad y seguridad es la cuestién a pon-
derar. En opinién de Leal (51), es una obligacién del Estado la de
garantizar la seguridad de todos sus miembros, prevaleciendo este
derecho frente al de la libertad del delincuente que tenga un alto pro-
nostico de reincidencia. Como indica Gudin (52), a propésito de las
palabras del Tribunal Constitucional aleman en su Sentencia BverfG
de 5 de febrero de 2004, «todo orden social necesita protegerse contra
los criminales peligrosos». Sin embargo, y pese a la pretension del
legislador de actuar a veces para adaptarse rapidamente a las circuns-
tancias cambiantes de la sociedad y a sus pretensiones, al encontrar-
nos en un Estado de Derecho, habrd que analizar si esa consideracion
politica-criminal que el legislador puede estimar oportuna, es dogma-

(50) ConlaLey Organica 1/2015 se amplié su dambito de aplicacién a todos los
delitos contra la vida, y en los delitos de malos tratos y lesiones cuando se trate de
victimas de violencia de género y doméstica. En sentido favorable a 1a medida MAGRO
SERVET (2010) quien opina que estamos ante una realidad donde existen crimenes
graves cometidos por reincidentes y donde las victimas sufren por la impunidad de la
que gozan personas con antecedentes que reinciden, por lo que, ademas de implemen-
tar la medida de libertad vigilada, también aboga por la creacion del Registro de pede-
rastas o delincuentes sexuales y/o de delitos contra la vida, con el fin de controlarles.

(51) Vid. LEAL MEDINA, J., 2010.

(52) Vid. GUDIN MANGARINOS, 2012.

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



Pasado, presente y futuro de la medida de seguridad de libertad... 569

ticamente aceptable y ajustada al marco legislativo existente, en suma,
ajustada a Derecho.

Nuestro texto constitucional de 1978 establece en su articulo 25.2
que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacion y reinsercién social. Asi pues, la reha-
bilitacién y la reinsercion social del delincuente van a constituir, en
base a dicho precepto constitucional, el fin principal de las penas pri-
vativas de libertad y las medidas de seguridad. Entenderemos como
resocializacidn, el tratamiento que va a reestructurar la personalidad
del culpable haciéndole un sujeto respetuoso con la Ley (53).

El legislador con la medida de libertad vigilada postpenitenciaria
dio entrada a la opcién inocuizadora en nuestro sistema, pero al con-
templar un posible choque con la Constitucion la establecié como
medida de seguridad, ya que, al aplicarse tras el cumplimiento de la
pena, la finalidad retributiva de la pena ya se habria cumplido y la
fundamentacién de esta medida radicaria en la peligrosidad subsis-
tente del sujeto. La finalidad de esta medida seria, dentro del respeto
al articulo 25.2 de la Constitucién Espafiola, tutelar la seguridad y la
libertad del resto de los ciudadanos, ya que éstos pueden ser victimas
potenciales del delincuente no rehabilitado que el sistema penitencia-
rio devuelve a la sociedad.

Con la aplicacién de la medida de seguridad postpenitenciaria, de
manera aprioristica, asumimos que la reinsercién social de los conde-
nados no ha podido ser lograda con la aplicacién de la pena privativa
de libertad, ya en el momento del juicio, sin saber si esta pena y el
tratamiento penitenciario van a surtir su efecto. Se estd asumiendo el
fracaso de la finalidad de reinsercién de la pena privativa de libertad,
solo respecto de los delitos en los que la medida es susceptible de ser
interpuesta, y cuya culpabilidad habriamos agotado tras el cumpli-
miento de la pena, pero cuya peligrosidad subsiste (54).

(53) En palabras de GARciA VALDEs, C., 1987, la reinsercion consiste en una
rehabilitacion interno-inhibidora que le sitta ante la ley como un ciudadano més. Hay
que sefialar que el Tribunal Constitucional, en su sentencia 19/88 de 16 de febrero,
respecto al contenido del articulo 25.2 de la Constitucidn, que si bien las penas priva-
tivas de libertad y las medidas de seguridad habran de estar orientadas hacia la reedu-
cacion y reinsercion social, éstos no serdn «los tnicos objetivos admisibles de la
privacion penal de la libertad ni, por lo mismo, el que se haya de considerar contraria
a la Constitucion la aplicacién de una pena que pudiera no responder exclusivamente
a dicho punto de vista.».

(54) Segin DELGADO DEL RINCON, L. E., 2004, p. 34, «Para el Tribunal, el
art. 25.2 CE no establece que la reeducacién y la reinsercién social hayan de ser la
unica finalidad legitima de las penas privativas de libertad. En consecuencia, no tiene
por qué considerarse contraria a la Constitucién la aplicacién de unas penas que, si
bien no responden exclusivamente a dicha finalidad, si se adecuan a otras finalidades

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



570 Maria Pilar Marco Francia

Asi pues, y con respecto al articulo 25.2 de la Constitucién hemos
de decir que la medida de seguridad postdelictual es de dificil encaje
en el marco constitucional y en el penitenciario.

Segtn la STC 23/1986, de 14 de febrero, la concurrencia de una
pena y una medida de seguridad es contraria al principio de legalidad.
El Fundamento Juridico primero in fine, sefiala que «la imposicion de
medidas de seguridad con anticipacién a la punicién de la conducta
penal y la concurrencia sobre un mismo hecho de pena y medida de
seguridad son, pues, contrarias al principio de legalidad penal, ya que
por un lado, no cabe otra condena —y la medida de seguridad lo es—
que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable de la
comision de un ilicito penal; y por otro lado, no es posible sin que-
brantar el principio non bis in idem, intimamente unido al de legali-
dad, hacer concurrir penas y medidas de seguridad sobre tipos de
hecho igualmente definidos, y ello aunque se pretenda salvar la vali-
dez de la concurrencia de penas y medidas de seguridad diciendo que
en un caso se sanciona la «culpabilidad» y en el otro, la «peligrosi-

de la pena de tipo preventivo o retributivo» (SSTC 19/98, de16 de febrero, 75/1988,
de 31 de marzo y 112/96, de 24 de junio). En opinién de Zapico BARBEITO, M., 2009,
ha existido una evolucién jurisprudencial del Tribunal Constitucional en la que en un
primer momento, se consideré que el articulo 25.2 tenfa un cardcter de mandato
orientador de la politica criminal y penitenciaria, cuestionando negativamente su
naturaleza de derecho fundamental, para después, perder esa naturaleza orientadora y
basarse en la retencion y custodia, sefialando ZAPICO que «el debate acerca de la natu-
raleza de la reinsercién social ha quedado obsoleto, abriendo paso al debate sobre la
existencia minima de la reinsercién». Siguiendo esta linea politico criminal tenemos
la introduccién de la nueva medida de seguridad de la libertad vigilada, que poco o
nada responde a la reeducacién y reinsercidn social, sino que su finalidad es la de
controlar al delincuente peligroso que ha cumplido su pena privativa de libertad, la
inocuizacion del delincuente. Para Zapico, 2009, p. 941: «el ideal rehabilitador no
solo estd en crisis, sino que ha caido bajo la preeminencia de las politicas estadouni-
denses de inocuizacién y segregacion social, las cuales, dando primacia absoluta a la
eficacia preventivo-especial de la pena —en la bisqueda de que el infractor no vuelva
cometer delitos— lo apartan de la sociedad para evitar de ese modo, su potencial peli-
grosidad. Las politicas de incapacitacién como fin dltimo de la pena —totalmente con-
tradictorias con el ideal resocializador— inspiran ya las recientes decisiones legislativas
de internamiento En lo que respecta a las decisiones legislativas la autora incluye el
incremento del limite mdximo de cumplimiento efectivo de la pena de prision, el
endurecimiento de los requisitos de acceso a los beneficios penitenciarios, a los per-
misos de salida y a la libertad condicional, la incorporacién del «periodo de seguri-
dad» para acceder al tercer grado y, a la introduccién de la medida de seguridad
postdelictual (y postpenitenciaria) para imputables [por delitos contra la vida, lesio-
nes en el ambito personal del 173.2 CP, de terrorismo y contra la libertad sexual, de la
libertad vigilada]. Segdn S1LVA SANCHEZ, J., 2001, el debate de la inocuizacién del
delincuente ha vuelto al centro del debate politico criminal en Estados Unidos, si
alguna vez dej6 de estarlo.
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dad». En el mismo sentido encontramos la STC 21/1987, de 19 de
febrero, que indica que «como se dijo en la STC 23/1986, de 14
febrero, recaida en un asunto sustancialmente igual, el planteamiento
anterior cuestiona, en términos generales, la constitucionalidad de
toda medida de seguridad que no subsiga, en su imposicién, a la con-
dena penal por delito, con relevancia especial en el caso por la integra-
cion del estado peligroso del art. 2.8 Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion
Social en un «tipo de hecho» propio del campo de la pena, es decir, de
«hechos» ya recogidos y sancionados por el art. 344 CP». Se entronca
asf la cuestion —afiade la Sentencia citada— con el principio de legali-
dad penal consagrado en el art. 25.1 CE, a cuyo tenor ha de entenderse
que no caben medidas de seguridad sobre quien no haya sido decla-
rado culpable de la comision de un ilicito penal, y también —dada la
identidad de hechos definidos en los arts. 2.8 y 344 citados— con el
principio non bis in idem, enlazado con los principios de legalidad y
tipicidad, que impide la concurrencia de penas y medidas de seguri-
dad sobre tipos de hecho igualmente definidos, aunque se pretenda
obviarlo diciendo que en un caso se sanciona la «culpabilidad» y en el
otro la «peligrosidad».

Por tanto, la regulacién de la medida de seguridad que hemos ana-
lizado contravendria la jurisprudencia constitucional contenida en las
Sentencias 159/85, de 27 de noviembre, 23/1986, de 14 de febrero
y 21/1987, de 19 de febrero, que como hemos visto, establecen de
manera clara, que «un dnico hecho no puede ser causa de una pena y
una medida de seguridad, sin que quepa alegar que la primera trae
causa en la culpabilidad y la segunda en la peligrosidad (55)». El
hecho de que la medida se imponga a priori por el tribunal sentencia-
dor, puede obviar la vulneracidn del principio ne bis in idem, dado que
la Sentencia condenatoria ya contiene una hipétesis futura de no rein-
sercion/peligrosidad, y que veremos como se solventa en la jurispru-
dencia concreta.

Por otra parte, la cuestion de que si la hipétesis —de que la peligro-
sidad subsiste o no—, se concreta antes de permitir la puesta en marcha
de la medida, tras informe de Instituciones Penitenciarias y adoptada
por el Juez de Vigilancia Penitenciaria, hace que la presuncién de fra-

(55) Las Conclusiones del Seminario Encuentro de Jueces/zas de Vigilancia
Penitenciaria, Fiscales e Instituciones Penitenciarias estian disponibles en internet:
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/
descargas/Conclusiones_JV_2011.pdf [fecha tltima consulta 7/3/2020]. En el mismo
sentido, citar a GARCIA Rivas, N., 2011, p. 23, quien opina que «a pesar de la opinion
discordante de una parte de nuestra doctrina, cambiar la etiqueta a la restriccién o
privacion de libertad no libera a la medida de su condicién de sancién, es decir de ser
la respuesta punitiva estatal a la comisién de un hecho (...)».
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caso de la reinsercion social de las penas privativas de libertad no sea
iuris et de iure sino iuris tantum, y por tanto, a nuestro entender, se
salva su inconstitucionalidad con respecto al articulo 25.2 de la Cons-
titucién. Ahora bien, la medida de libertad vigilada no deja de ser res-
trictiva de derechos, por lo que deber aplicarse con el cuidado debido
a una medida del orden penal, con estricto respeto al principio de lega-
lidad, al de proporcionalidad y al de intervencién minima del derecho
penal. Es decir, no podré aplicarse fuera de los casos comprendidos en
la ley, cuando sea absolutamente necesario, y su duracién y contenido
de las medidas deberdn ser adecuadas a la peligrosidad demostrada
por el autor del delito, siendo el propio delito y las circunstancias que
rodearon la propia comisién delictiva el mejor indicador de dicha peli-
grosidad. Aunque hablando de consecuencias juridicas que pueden ser
bastante restrictivas, seria interesante avanzar de forma mas decidida
en los métodos de gestién e identificacion de riesgos de los que hemos
tratado ampliamente a fin de evitar por una parte falsos positivos y
falsos negativos.

4.2 Definicion

Siguiendo el tenor de la ley definiriamos la medida de seguridad
de libertad vigilada como un medida de seguridad no privativa de
libertad, aplicable tanto a sujetos inimputables y semi-imputables,
como a sujetos imputables reos de delitos contra la libertad sexual, de
terrorismo, contra la vida y contra la integridad fisica de los sujetos
comprendidos en el 4mbito del articulo 173.2 CP en los supuestos
previstos por la ley, que consistird en el sometimiento del condenado a
control judicial, que se realizard a través del cumplimiento de una o
varias medidas, que se impongan por el Juez o Tribunal sentenciador,
y en el caso de los sujetos imputables, se concretard, en su caso, tras el
cumplimiento de la pena, en virtud de determinacion del Juez de Vigi-
lancia penitenciaria (56).

(56) Para ACALE SANCHEZ, M., 2010, RADPP, p.191 es una medida de seguri-
dad que consiste en tener vigilada la libertad del condenado, aunque sin privarle de
ella. Hay que destacar que el Juez o Tribunal sentenciador tendrd que evaluar la peli-
grosidad a priori, puesto que lo tendrd que imponer en Sentencia, aunque se concrete
después, una vez vista la efectividad resocializadora o no de la pena de prisién, el
prondstico futuro del condenado. El juez o tribunal sentenciador le habrd tenido a la
vista durante las sesiones del juicio oral, por lo que habra podido interactuar con él,
ademds de estudiar el contenido de los autos y por tanto, un mejor conocimiento del
caso concreto.
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4.3 Naturaleza

Estamos ante un retorno a la «inocuizacién» (57), asi como asu-
miendo posturas del Derecho Penal del Enemigo (58); y ante este
«delincuente no rehabilitado» o con posibilidades de no rehabilitarse,
opta por decir que, a pesar de mantenerse en el esfuerzo rehabilitador,
también hay que proteger otros derechos, apareciendo aqui como
valores dignos de tutela la seguridad y la libertad del resto de los ciu-
dadanos, ya que son «potenciales victimas del delincuente no rehabi-
litado». El legislador asume que la dimensién retributiva de la pena se
ha agotado porque ha cumplido su pena, pero, en aras a la peligrosi-
dad todavia indeterminada, que sin embargo afirma subsistente en el
sujeto, se puede aminorar o eliminar mediante una medida de seguri-
dad.

La exposicién de motivos de la L.O. 5/2010 menciona que la
medida de libertad vigilada «se inserta naturalmente en el régimen
general de dichas medidas de seguridad, algunas de las cuales se inte-
gran y refunden en ese concepto comin». A nuestro entender, dicha
insercion no tiene nada de «natural» (59), puesto que la aplicacién de

(57) Segin Dfez RipoLLEs, J. L, 2005, pp. 10-11, el auge de los mecanismos
de inocuizacién selectiva son una variante mds de la gestién administrativa de riesgos,
que utiliza técnicas de probabilidad para concentrar la persecucion penal sobre ciertos
tipos de delincuentes.

(58) Un ejemplo de Derecho Penal del enemigo, vid. DURAN SEco, 2009, p. 18
es la nueva regulacién en la modificacién del CP del afio 2010 respecto al articulo 36
CP que evita que se les pueda adelantar la obtencién del tercer grado a los delincuen-
tes sexuales. Estos delincuentes peligrosos habrian de ser considerados como enemi-
gos y por tanto habria que aplicarseles un Derecho penal especifico para ellos vid.
MoONGE FERNANDEZ, 2010, p. 88.

(59) De igual forma, no entendemos como natural la insercién de la medida de
libertad vigilada, por cuanto introduce distorsiones, como no podia ser de otra manera
por su naturaleza, en el régimen juridico de las medidas de seguridad. Por ejemplo, en
el articulo 99 del Cddigo Penal se establece que en el caso de concurrencia de penas y
medidas (como en el caso de personas semi-imputables), primero se cumplird la
medida y luego la pena, mientras que, en el caso de la libertad vigilada, articulo 106.2
del Cédigo Penal, se cumplird de manera posterior a la pena privativa de libertad.
Igualmente, en el articulo 97 del Cédigo Penal, se establece que cuando la sentencia
se estd ejecutando, y por tanto la medida, el Juez o Tribunal decidird mantener, sus-
pender, sustituir o finalizar la medida que se esté imponiendo, mientras que, a tenor
del articulo 106.3 c) del Cédigo Penal, el Juez o Tribunal podrd, antes de que la
medida comience, dejarla sin efecto. FEnoo, B., 2011, p. 213, indica que el sistema
de medidas de seguridad no se ha visto alterado sustancialmente tras la reforma del
Cddigo Penal por L.O. 5/2010, de 22 de junio, salvo la imposicién de medidas a los
sujetos imputables peligrosos. BENITEZ ORTUZAR, I. F.,, CPC, 2011, p. 111, mantiene
la opinidén de que «la inclusién de la «libertad vigilada» como «medida de seguridad»
de ejecucion posterior al cumplimiento completo de la pena privativa de libertad, va a
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esta medida, y ahi radica su novedad, mds all4 de su aplicacién a inim-
putables o semi-imputables, esta medida también se va a aplicar a
sujetos imputables, si de la naturaleza del hecho cometido, se deduce
esta peligrosidad, y siempre y cuando el propio legislador asi lo haya
previsto de manera expresa. Por tanto, su introduccién no es en abso-
luto natural, sino que «fuerza» el concepto tradicional de medida de
seguridad aplicable a personas que no entendian la ilicitud de su con-
ducta por tener anuladas o mermadas sus capacidades intelectuales y
que suponian un peligro para la sociedad (60).

Aunque, entre la primera calificacién como pena accesoria y la
actual como medida de seguridad, nos parece mas adecuada su con-
ceptuacién como medida por cuanto atiende a la peligrosidad, no es
menos cierto que realmente estamos ante una serie de reglas de con-
ducta (61), de entre la que destacamos la obligacién de estar contro-
lado, y para otros autores como Mapelli Caffarena (62), le parece que
es mds similar a una libertad condicional de cardcter continuado, y su
calificacién como medida solo es una etiqueta conveniente (63).

Si la medida hubiera contado con una figura de «Delegado» (por
utilizar la terminologia de nuestro Derecho Penal histérico) que si
hiciera un seguimiento personal y detallado, a modo de la figura anglo-
sajona del probation officer, y este seguimiento o control de tipo formal
fuera acompafiado por medidas de tipo terapéutico y apoyo psicosocial,
podriamos haber apuntado a un &mbito més de prevencidn especial

romper con el sistema de consecuencias juridicas del delito establecido en el Titulo
Preliminar del Cédigo penal de 1995, admitiendo en el Derecho penal espafiol, ya de
inicio, un tratamiento diferenciado de respuesta social para delincuentes sexuales y
terroristas. Considerando a estos sujetos delincuentes de «estado» a los que se les abre
directamente la puerta a los postulados del derecho penal del enemigo, ante los cuales
el punto de partida es una presuncion de peligrosidad futura y el fracaso de la funcién
resocializadora y rehabilitadora de la pena y del tratamiento penitenciario, que justi-
fica la imposicion de una medida coactiva (revestida como medida de seguridad) tras
el cumplimiento total de la pena privativa de libertad proporcional al hecho come-
tido».

(60) Por su parte, ACALE SANCHEZ, M., 2010, RADPP, p. 162-3 rechaza que
exista una insercidn natural, lo que se estd es forzando el sistema de aplicacién de
penas y medidas de seguridad, limitdndose a modificar la denominacién de las medi-
das no privativas de libertad.

(61) Vid. NisTAL BURON, J., 2010, p. 4.

(62) Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., 2011.

(63) Para MARTINEZ GARAY, L., 2014, p. 8, tampoco estd clara la naturaleza
bien como pena o como medida de seguridad. La medida de seguridad de libertad
vigilada no responde a fines de prevencién especial, puesto que ya parte asumiendo el
fracaso resocializador de la pena privativa de libertad impuesta y cumplida ella
entiende que responde a fines eminentemente retributivos y de prevencién general
positiva.
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positiva —para intentar que el delincuente no reincida— que con la actual
regulacién que el legislador parece no querer modificar (ya que la
medida se mantiene tal cual fue aprobada en 2010, salvo en lo que res-
pecta a la ampliacién realizada por LO 1/2015).

4.4 Duracion de la medida

A tenor de lo dispuesto en el articulo 105 del Cédigo Penal, la
medida de libertad vigilada tendrd una duracién por un tiempo no
superior a cinco afios con caricter general y hasta diez afios de dura-
cién en los casos que expresamente lo disponga este Codigo Penal
(arts. 192.1 y 579 bis C.P).

4.5 Procedimiento de aplicacion para sujetos imputables

Para sujetos imputables, la medida de libertad vigilada se impone
en Sentencia por parte del Juez o Tribunal sentenciador, en los casos
en los que proceda legalmente, junto con la pena que corresponda
para su cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad impuesta,
siempre que asi lo disponga de manera expresa este Coédigo (queda a
salvo lo dispuesto en el articulo 105 del Cédigo Penal para los supues-
tos de inimputables y semi-imputables). Al menos dos meses antes de
la extincién de la pena privativa de libertad (64), el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, que ha ido siguiendo el cumplimiento de la pena priva-
tiva de libertad impuesta, elevard una propuesta al Juez o Tribunal
sentenciador, que concretard el juicio de peligrosidad (65) ex ante que
realizé en el momento de emitir la Sentencia condenatoria, para ver si
subsiste peligrosidad por parte del penado. En el caso de que no sub-
sista, a la vista del prondstico positivo de reinsercion, la medida no se
ejecutard. En el caso de que subsista su peligrosidad, el Juez o Tribu-
nal sentenciador, fijard el contenido de la medida de libertad vigilada,

(64) En el caso de que el reo estuviera condenado a varias penas privativas de
libertad de cumplimiento sucesivo, hasta que no cumpla todas ellas, no comenzard a
cumplirse la medida de libertad vigilada. Si el penado hubiera sido condenado por
varios delitos a varias medidas de libertad vigilada que no pudieran ser ejecutadas
simultdneamente, por el contenido de las obligaciones o prohibiciones establecidas,
se cumplirdn de manera sucesiva, pudiendo el Juez o Tribunal modificar las obliga-
ciones impuestas.

(65) En opinién de ETXEBARRIA, resulta sorprendente que, a pesar de que sea
esencial para determinar o no la medida, sin embargo, no exista regulacién alguna
sobre la forma en que habrad que realizar esa prognosis de peligrosidad de esa persona
vid. ETXEBARRIA ZARRABEITIA, 2010, p. 16.
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fijando las concretas obligaciones o prohibiciones de entre las enume-
radas en el apartado 1 del articulo 106 del Cédigo Penal.

De igual forma y por el procedimiento del art. 98 CP el Juez o
Tribunal sentenciador podra: modificar las obligaciones y prohibicio-
nes impuestas, reducir la duracién de la libertad vigilada o incluso
poner fin a la misma en vista del prondstico positivo de reinsercion
que considere innecesaria o contraproducente la continuidad de las
obligaciones o prohibiciones impuestas (art. 106.3 CP).

El fundamento de esta regulacion es inherente a la propia natura-
leza de las medidas de seguridad, que tienen como fundamento de su
imposicion, la peligrosidad del sujeto; por lo tanto, es evidente que si
la peligrosidad del individuo varia, la medida pueda cesar (dentro del
limite establecido por el articulo 101.1 in fine, cuando se trate de una
medida de seguridad privativa de libertad, que en dicho caso no podra
exceder del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad, si
el sujeto hubiera sido declarado responsable), si cesa la peligrosidad
del sujeto, o ser sustituida en el caso de que se piense que otra medida
pueda coadyuvar al fin pretendido: eliminar la peligrosidad del indivi-
duo.

La concrecién y adaptacion de esta flexibilidad en la aplicacién de
las medidas de seguridad para la medida de seguridad de la libertad
vigilada, viene establecida en el articulo 98 del Cédigo Penal. Cuando
se trate de una medida de seguridad privativa de libertad o de una
medida de libertad vigilada que deba ejecutarse después del cumpli-
miento de una pena privativa de libertad (66), el Juez de Vigilancia
Penitenciaria estard obligado a elevar al menos anualmente, una pro-
puesta de mantenimiento, cese, sustitucion o suspension de la misma.
Para formular dicha propuesta, el Juez de Vigilancia Penitenciaria
deberd valorar los informes emitidos por los facultativos y profesiona-
les que asistan al sometido a medida de seguridad o por las Adminis-
traciones Pdblicas competentes y, en su caso, el resultado de las demds
actuaciones que a este fin ordene (67). El Juez de Vigilancia Peniten-

(66) Con el argumento a sensu contrario, no habria que realizarlo en el caso de
sujetos inimputables dado que esta medida no se cumplird tras una pena, sino en todo
caso, tras una medida de internamiento.

(67) De la redaccion del articulo se deduce que no sélo tendrd en cuenta los
informes que obren en el expediente, sino que también podra recabar otros a fin de
dictaminar sobre su mantenimiento, eliminacién o sustitucién. Se estd dando un doble
control judicial en este caso, puesto que el Juez de Vigilancia Penitenciaria elevara al
Juez o Tribunal sentenciador y luego éste decidird, lo que no ocurre en el supuesto del
segundo parrafo del articulo 98, puesto que cuando se trate de otra medida no priva-
tiva de libertad, serd el Juez o Tribunal sentenciador el que recabe directamente esos
informes, sin propuesta del Juez de Vigilancia penitenciaria. Echamos de menos la

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



Pasado, presente y futuro de la medida de seguridad de libertad... 577

ciaria elevard esta propuesta al Juez o Tribunal sentenciador, y éste
resolvera motivadamente a la vista de la propuesta o los informes tras
oir al penado, al Ministerio Fiscal y las demds partes. Se oird asi-
mismo a las victimas del delito que no estuvieren personadas cuando
asf lo hubieran solicitado y permanezcan localizables a tal efecto (68).
Como indica Plasencia, la victima puede proporcionar informacién
para adoptar decisiones relevantes en cuanto a cuestiones como sus-
pension de la ejecucion o la libertad vigilada (69).

Es importante destacar que en la concrecion del contenido de la
libertad vigilada y en su eventual sustitucion, modificacion, suspen-
sién o cesacion, intervienen tanto el Juez de Vigilancia Penitenciaria,
debidamente informado por los servicios penitenciarios, como el Juez
o Tribunal sentenciador al que corresponde hacer ejecutar lo juzgado.
Precisamente este dltimo, por haber juzgado, conoce con mayor deta-
lle determinadas circunstancias del caso concurrentes con el pronds-
tico penitenciario del sujeto, que pueden resultar determinantes para
la eleccién de 1la medida o medidas en que ha de concretarse la liber-
tad vigilada.

Como critica, hablando de su aplicacién a sujetos imputables,
podemos decir que la imposicién de la medida no requiere habituali-
dad. La gravedad del delito cometido ya llevard aparejada una pena
mayor, adecuada al desvalor de la accidn, por lo que tenemos un plus
de penalidad para el delincuente sexual o terrorista, como perfiles cri-
minolégicos a los que se va a aplicar la medida tras el cumplimiento
de la pena, a los que, desde la reforma de 2015, se afiaden los delitos
contra la vida y de lesiones (personas del articulo 173.2 CP). En estos
supuestos, Acale (70) sefiala que se esta estableciendo una presuncién
iuris et de iure de no reinsercion social del condenado.

intervencién del Ministerio Fiscal que, deberia haber emitido informe a este respecto
al Juez de Vigilancia Penitenciaria, pues habrd seguido las vicisitudes penitenciarias
del reo informando cuando haya sido requerido para ello.

(68) Se proporciona a las victimas la posibilidad de dar su opinién respecto al
mantenimiento, cese, sustitucion o suspension de la pena privativa de libertad o, de la
medida de libertad vigilada. Entendemos que cuando se refiere a las victimas, se estd
aludiendo, a diferencia de lo que mantiene Marfa ACALE op. cit. 2010, p. 165, a las
victimas del concreto delito que no se hubieran personado, ejerciendo la acusacién en
su nombre el Ministerio Fiscal y no de «futuras victimas» o «grupos de victimas» ya
que el legislador hace alusién «a que no estuviesen personadas».

(69) PLASENCIA DOMINGUEZ, N., Diario La Ley, 2019.

(70)  Vid. ACALE SANCHEZ, M., 2010, RADPP, p. 163.
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4.6 Medidas u obligaciones a las que se puede someter al sujeto
al que se ha impuesto una medida de libertad vigilada

La libertad vigilada va a consistir en el sometimiento del conde-
nado a control judicial, y este control se verificard a través del cumpli-
miento por su parte de alguna o algunas de las medidas del articulo
106 del Codigo Penal. Podemos agruparlas en funcion de la finalidad
de las mismas como: de control fisico del reo sujeto a la medida, de
proteccidn a la victima, disuasorias o preventivas y de tratamiento (71).

a) Entre las medidas u obligaciones de control fisico o asegura-
miento de la localizacion del sometido a la medida tenemos la de
estar siempre localizable mediante aparatos electrénicos que permi-
tan su seguimiento permanente [art. 106.1 a)].

Esta obligacion, que parece ser la obligacion principal del articulo
106 CP ya que, si la medida de libertad vigilada consiste en estar
sometido al control judicial, ;qué mejor manera que la de estar siem-
pre localizable? Sin embargo, plantea numerosas dudas respecto a su
ejecuciodn, ya que si lo que se busca es el control del reo, y que este
esté siempre localizable para su control judicial, si lo que se busca es
evitar su reincidencia, esto no va a frenar al reo de cometer los delitos,
podra tener cierto efecto disuasorio, pero no se va a inocuizar al delin-
cuente. Ademds, pueden existir fallos en el sistema, y habré que deter-
minar el 6rgano o empresa que va realizar el seguimiento, si va a ser
publico o privado, determinar los medios econdmicos y establecer un
protocolo estricto a la hora de determinar los posibles quebrantamien-
tos, precisamente en los momentos en los que hay que cargar la bate-
ria del emisor.

Se echa en falta la existencia de un agente de la libertad vigilada, o
como vimos en nuestra regulacién penal histérica, de un Delegado
que se encargue de las relaciones con el reo sometido a la medida.
Serfa imprescindible que se creara esa figura de manera reglamentaria
y se dotara presupuestariamente a la Secretaria General de Institucio-
nes Penitenciarias con el fin de realizar un auténtico seguimiento de
las penas y medidas no privativas de libertad. La solucién no es otra
que dejar de pensar en un sistema de ejecucion penal que gira en torno
a la prisién y empezar a asumir que las condenas de otras penas, que

(71)  Vid. AcALE SANCHEZ, M., 2010, RADPP, p. 193; distingue Gnicamente
dos grupos, las prohibiciones y obligaciones que vigilan la libertad del penado y las
que tienen como finalidad proteger a las victimas. Nosotros hemos afiadido las dirigi-
das a la reinsercion, por entender que no entran en ninguno de estos grupos.
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ya son mds numerosas que las privativas de libertad, deben ser priori-
tarias, configurando la prisién como tltimo recurso para la delincuen-
cia realmente grave. Ademds, hay que crear puestos de trabajo
especializados que pueden estar ocupados por trabajadores, educado-
res sociales y sobre todo por criminélogos (72) que realicen, de una
manera descentralizada y en oficinas creadas al efecto, las labores que
vienen realizando unos servicios sociales penitenciarios desbordados.

Creando la figura del agente o delegado, este, de manera similar a
lo que ocurre en Estados Unidos y a nuestra antigua regulacién, puede
tener informacién de primera mano del penado e intervenir directa-
mente en su reeducacion y reinsercién social, de conformidad con el
articulo 25 de la Constitucion, y configurando esta medida de la liber-
tad vigilada como una nueva oportunidad para el delincuente para
reinsertarse gozando de un apoyo personalizado, y no de un mero con-
trol a través de una pantalla, que no sabemos quién va a controlar.

A nuestro juicio, esta medida estd pensada para su cumplimiento
posterior en el caso de imputables, con la finalidad de su control y
aseguramiento y parcialmente de prevencion general, enviando un
falso mensaje a la sociedad de un control sobre ese delincuente peli-
groso, que no es tal.

b) La presentacién periddica en el lugar que se establezca
[art. 106.1 b) CP].

Esta medida recuerda mucho a la obligacién apud acta que se
puede imponer al detenido al que se decide poner en libertad provisio-
nal con presentacién en el juzgado en los habituales uno y quince de
cada mes, a fin de asegurar que no se evada a la accién de la justicia y
de evitar los perniciosos efectos de la prision provisional (art. 530 Ley
de Enjuiciamiento Criminal).

¢) La de comunicar inmediatamente, en el plazo maximo y por
el medio que el Juez o Tribunal sefale a tal efecto, cada cambio del
lugar de residencia o del lugar o puesto de trabajo [art. 106.1 a) CP].

En este supuesto la medida no tiene otra finalidad que la de comu-
nicacion del lugar de residencia o trabajo del reo, a efectos de control

(72) En el mismo sentido, vid. LUACEs GUTIERREZ, A. 1., 2012, p. 555. Por su
parte, MAGRO SERVET, V., 2008, indica que el control de la libertad vigilada no ha de
ser asumido por las Fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, sino que se deberia
encomendar a profesionales tales como crimindlogos, psic6logos, educadores socia-
les, trabajadores sociales o técnicos de integracién social, que unan una labor asisten-
cial para los fines de reinsercién social, con una labor de control.
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y asegurativos (73). Esta obligacion es también otra de las obligacio-
nes que se imponen al imputado cuando se decreta su libertad provi-
sional, a fin de evitar que no se presente ante el juzgado cuando sea
llamado.

d) la prohibicién de ausentarse sin autorizacion del juez o tribunal
del lugar donde resida o de un determinado territorio [art. 106.1 d) CP].

La regulacién actual (74) es bastante limitativa de la libertad
deambulatoria, y pese a estar prevista por el ordenamiento con ante-
rioridad como una medida de seguridad de las que ahora se refunden
como obligacién o prohibicién de realizacién de conducta dentro de
la medida de libertad de seguridad, no se aplica frecuentemente, al
ser mas sencillo imponer la prohibicidn de limitar su acceso a una
determinada poblacidn, que es lo que se suele hacer. Seria pues mas
sencillo imponer la medida prevista en la letra a), estar siempre loca-
lizable, con la prohibicién de acceder a la localidad o localidades
donde residiera la victima o victimas, establecida en la letra e) del
articulo 106 CP

Esta obligacién puede chocar con la finalidad de reeducacion y
reinsercion social propugnada por el articulo 25.2 de la Constitucién,
ya que en la vida diaria y, por tanto, en el retorno a la normalidad y a
una vida sin delitos, la movilidad es imprescindible, por ejemplo, para
la consecucién o mantenimiento de un puesto de trabajo que le evite al
penado la exclusién social, y por tanto la mayor probabilidad de reite-
racion delictiva. Por tanto, la adopcién de esta medida habra de ser
sopesada de manera previa a su adopcién por parte del Juez a las cir-
cunstancias del caso en concreto.

No existirfa vulneracién del principio ne bis in idem al tener un
fundamento de imposicién distinto en la pena privativa de libertad y
en la medida de seguridad de libertad vigilada, que si se infringiria si
la imposicién de la medida se hiciera tras cumplir con su pena y no en

(73) Vid. Corcoy BipasoLo, M., GOMEZ MARTIN, V., RODRIGUEZ OLMOS,
2013, p. 567.

(74) En cuanto a la letra d), la prohibicién de ausentarse sin autorizacién del
tribunal del lugar donde viva, o de un determinado territorio, es similar en parte, a la
medida existente en la redaccién anterior que consistia en la «obligacién de residir en
un lugar determinado» [art. 105.1 b) y 96.3 del CP en su anterior redaccién], segtin
LEAL MEDINA, J., 2008, ésta medida era «una medida asegurativa, cuyo contenido
restrictivo y aflictivo hace que la peligrosidad del sujeto sea mas controlada y circuns-
crita a un entorno sefialado». Pero a diferencia de la regulacién anterior que compor-
taba, en positivo la obligacién de residir en un lugar determinado, pero que no impedia
al penado desplazarse, mientras que la actual formulacién, le obliga a permanecer en
un sitio o drea determinada.
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la actual regulacién, ya que la aplicacion a posteriori de la medida de
seguridad de libertad vigilada esta prevista de manera expresa en la
sentencia condenatoria (75).

En cuanto a las medidas disuasorias o preventivas de la comisiéon
de nuevos delitos, junto con la medida del articulo 106.1 a), ya que al
estar localizado y seguido permanentemente por GPS, se sabra si
estaba en la zona donde se haya cometido otro delito y serd un factor
de prueba importante de cara a futuras condenas que podra disuadir al
sujeto de la comisién de nuevos delitos, tenemos también que, como
su propio nombre implica, «la prohibicién de desempefiar determina-
das actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la ocasién para
cometer hechos delictivos de similar naturaleza [art. 106.1 i) C.P
«oportunidad» para su comision] (76).

Respecto a las medidas de proteccién a la victima contamos con la
prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares
u otras personas que determine el Juez o Tribunal (art. 106.1 e) CP).
Como pena, el articulo 48.2 CP establece claramente su contenido.
Con respecto a la prohibicién de aproximacidn, esta consiste en
«impedir al penado acercarse a dichas personas, en cualquier lugar
donde se encuentren, a su domicilio, lugar de trabajo y cualquier otro
que sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso respecto de los
hijos el régimen de visitas, comunicacidn y estancia que, en su caso se
hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total cuamplimiento de
esta pena».

En opinién de Leal (77), se trata de una medida de caracter estric-
tamente defensiva y asegurativa, cuya dnica finalidad es la de preser-
var la seguridad de la victima.

1. La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos
de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.
(art. 106.1 f) CP).

En lo referente a la prohibicidon de comunicacidn el articulo 48.3
del Cédigo Penal, en su regulaciéon como pena, impide al penado esta-
blecer con las personas que se determine, por cualquier medio de

(75) En ese sentido vid. BOLDOVA PASAMAR, 2009, p. 299.

(76) Vid. ACALE SANCHEZ, M., 2010, RADPP, p. 195, entiende que nos halla-
mos ante una modalidad nueva, (...) cuya finalidad es ejercer un control sobre las
actividades que desempeiia el penado. Desde un punto de vista de la prevencién espe-
cial, alejdndole de las actividades que le puedan facilitar la comisién del delito, que
pueden ser laborales, familiares o de ocio meramente, se controla su libertad, vigilan-
dola y evitando la reincidencia y, por ende, el fracaso de la reinsercién social.

(77) Vid. LEAL MEDINA, J., 2008, p. 415.
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comunicacién o medio informadtico o telemético, contacto escrito, ver-
bal o visual.

2. La prohibicién de acudir a determinados territorios, lugares o
establecimientos (art. 106.1 g) CP). Y la prohibicion de residir en
determinados lugares, (art. 106.1 h) CP).

Estas medidas también existian formuladas de manera similar
como medida de seguridad en la anterior redaccidn del articulo 96.3.
5.2y 4.° del Cédigo Penal y como pena en el articulo 48 del Cédigo
Penal.

3. La prohibicién de acudir a determinados territorios, lugares o
establecimientos (art. 106.1 g) CP) parece estar pensada para sustraer
al penado de los lugares que ejercen una influencia negativa sobre él y
pueden inducirle a reincidir. En la regulacién anterior, para personas
con la imputabilidad disminuida o anulada, podriamos estar hablando
de establecimientos de juego, bares, puntos de venta de droga; y con
la actual regulacion, podriamos estar hablando de prohibicidn de acu-
dir, por ejemplo, en el caso de autores de delitos sexuales contra
menores imputables, a centros escolares, parques publicos u otros
lugares donde se encuentren nifos, a fin de evitar la reiteracidn delic-
tiva y, con ello, prevenir la comisién de nuevos delitos.

Respecto a la prohibicién de residir en determinados lugares, en el
articulo 48 CP, (tanto en su redaccidn anterior, como en la redaccion
actual del articulo 48.1), explica en qué consiste, en «la privacién del
derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos impide al
penado residir o acudir al lugar en que se haya cometido el delito, o a
aquel en que resida la victima o su familia, si fueren distintos».

Por su parte, Acale (78) sefiala que la interpretacion de territorios,
lugares y establecimientos plantea problemas y entiende por «territo-
rios» el equivalente a zonas geogréficas, por «lugares» serfan sitios en
concreto y por «establecimientos» entiende recintos cerrados como
bares u otros. Para Leal (79) tiene un contenido aflictivo y que limita
su libertad deambulatoria, con una finalidad asegurativa esencial-
mente y que refuerza la proteccién de los derechos de las victimas.
También puede tener un efecto rehabilitador si se le extrae de un
ambiente criminégeno.

Para estas cuatro medidas, en su modalidad de penas, el articulo 48
del Cddigo Penal en su punto cuarto permite que el Juez o Tribunal
acuerde que sean controladas a través de medios electrénicos.

(78) Vid. ACALE SANCHEZ, M., 2010, RADPP, p. 197.
(79) Vid. LEAL MEDINA, J., 2008, p. 410.
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4. Medidas de reinsercién y tratamiento

a) Incluyo como medida de reinsercidn, la tnica de todas las
medidas expuestas que tiene algo de contenido rehabilitador, como
seria «La obligacion de participar en programas formativos, laborales,
culturales, de educacién sexual u otros similares» [art. 106.1 j) del
Cédigo Penal].

Esta medida ya estaba contemplada en similares términos como
medida de seguridad no privativa de libertad en la anterior redaccion
del articulo 96.3.12.° del Cédigo Penal. También la podemos encon-
trar como una de las condiciones que se pueden imponer para suspen-
der la ejecucion de la pena (art. 80.1.5.* Cédigo Penal), y que se
aplicard en todo caso, como una de las condiciones a cumplir para
suspender la pena en los delitos de violencia de género (art. 80.1 in
fine del Codigo Penal).

Establecer la obligacion de participar en programas formativos
para sujetos imputables, parece cuando menos poco practico e incluso
rozando la inconstitucionalidad, por ser contrario a los articulos 10.1
y 25.2 de la Constitucién. En cualquier caso, la sumision a dichos
programas deberia de ser voluntaria para conseguir cualquier tipo de
efectividad. Y ello porque sélo de la voluntariedad se podria conseguir
una participacion activa y provechosa en estos programas que, caso de
ser forzosos, lo Gnico que se conseguira es su asistencia fisica a las
clases, sin que nada de su contenido, y por tanto su posible efecto de
reeducacidn y reinsercion social, se produzca.

Para Leal (80), la finalidad del sometimiento a esos programas es
de reeducacién y reinsercion social y para evitar futuros delitos.
Aboga por que sea la Administracion quien los coordine a pesar de
que se impartan en centros privados o publicos.

b) La obligacién de seguir tratamiento médico externo, o de
someterse a un control médico periddico [art. 106.1 k) del Cédigo
Penal].

Esta medida ya estaba contemplada en similares términos como
medida de seguridad no privativa de libertad en la anterior redaccion
del articulo 96.3.1.1.7 del Cédigo Penal.

Respecto a esta obligacién mi opinién es absolutamente clara y
tajante, sélo podra ser aplicada de manera obligatoria a sujetos inim-
putables y semi-imputables. En el caso de personas imputables, seria
contrario a lo establecido en el articulo 10.1 y 25.2 de la Constitucién

(80) Vid. LEAL MEDINA, J., 2008, p. 414.
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Espafiola si el penado no presta su consentimiento (81). Seria aconse-
jable seguir la férmula que establece el articulo 49 del Cédigo Penal
para los trabajos en beneficio de la comunidad, que no pueden impo-
nerse sin el consentimiento del penado. Por lo que seria necesario o
bien el consentimiento previo, o bien que se hubiera establecido una
cautela en la norma, que indicase que el hecho de participar o consen-
tir en el tratamiento médico, fueran tenidos en cuenta para la reduc-
cion de la duracion de la medida de libertad vigilada (82).

47 Lamedida de seguridad de libertad vigilada y el vigente sis-
tema penitenciario espaiiol

La medida de seguridad de libertad vigilada postpenitenciaria,
comenzard a ejecutarse, en su caso, tras el cumplimiento de la pena
privativa de libertad. El reo ha «pagado» su pena, y la medida de la
libertad vigilada no deberd conllevar un empeoramiento de la situa-
cién personal del reo dentro de los diferentes grados en los que va
evolucionando un interno en un establecimiento penitenciario, y de
acuerdo con los principios constitucionales a los que deben estar
orientadas las penas y medidas de seguridad. Sin embargo, entra den-
tro de lo posible que la medida de seguridad de libertad vigilada supu-
siera un empeoramiento en las condiciones del reo, lo que iria
totalmente en contra del articulo 25 de la Constitucién Espafiola (83).

(81) En el mismo sentido, PORTERO LAZcANO, G., 2009, p. 72, indica que, si
deseamos «que un tratamiento médico sea eficaz, es preciso que sea voluntario, o por
lo menos, no impuesto».

(82) En el informe del Consejo General del Poder judicial sobre el Antepro-
yecto de Ley de reforma del Cédigo Penal (pagina 50) se proponia el modelo promo-
cional no coactivo que se aplica en Alemania, donde se establece para ciertas clases
de delitos y sujetos activos una doble via: libertad vigilada de determinada duracién si
el sujeto se somete a tratamiento médico, o de duracién mas prolongada si no se
somete. Debe subrayarse que la segunda opcidn no es una sancién por negarse al tra-
tamiento médico.

(83) EI Consejo General del Poder Judicial en su informe al anteproyecto de
2008 planteaba que, «la libertad vigilada tiene que cumplirse de forma compatible en
cuanto a las obligaciones que impone al condenado con el sistema progresivo de cum-
plimiento de las penas de prisién». Asi pues, tal y como indica dicho informe, «all{
donde el progreso individual del sujeto le haya hecho merecedor de la libertad condi-
cional o del tercer grado penitenciario, la libertad vigilada no deberia poder ser mds
gravosa que €stos, si no concurren nuevos elementos de juicio que acrediten la nece-
sidad de un régimen mads restrictivo debido a un juicio de peligrosidad inexistente en
las fases previas de cumplimiento de la pena de prision».
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A. Enlo que respecta a los permisos penitenciarios ordinarios
(arts. 47 de la Ley Organica General Penitenciaria y 154 del Regla-
mento penitenciario), estos permisos sirven para preparar la vida en
libertad. El legislador nada ha contemplado respecto a estos dias de
permiso con respecto a la libertad vigilada, lo que no deja de ser un
contrasentido y pone de manifiesto que la finalidad de la medida
nada tiene que ver con reeducacién o reinsercion social, puesto que
el delincuente puede salir, cumpliendo los requisitos y sin control
de GPS alguno, si con la medida de alejamiento impuesta en Senten-
cia, si la hubiera, de cumplimiento simultdneo de la pena.

B. Respecto al régimen abierto, si el penado accede al mismo
serd porque existe un prondstico favorable de buena conducta, por lo
que serd dificil compadecerlo con un empeoramiento de la aplica-
cién de la medida de seguridad vigilada tras el cumplimiento de la
condena.

C. Libertad condicional. El hecho de que se pase de una liber-
tad condicional [en la que el Juez de Vigilancia Penitenciaria
«puede» imponer por parte, de manera motivada segun el articulo
90.2 del Cédigo Penal, la observancia de una o varias de las reglas
de conducta o medidas de los articulos 83 (entre las que se encuentra
la de vigilancia de conducta (84) en el articulo 83.4.% del Cédigo
Penal y que consiste en «comparecer personalmente ante el Juzgado
o Tribunal, o servicio de la Administraciéon que éstos sefialen, para
informar de sus actividades y justificarlas», y la medidas de seguri-
dad del articulo 96.3 del Cédigo Penal entre las que se encuentra la
libertad vigilada] a otra situacién, de libertad vigilada que puede ser
mads gravosa para el reo que las condiciones que venia sufriendo el
penado.

5. LA IMPLEMENTACION DE LA MEDIDA

5.1. Desarrollo de la medida

El desarrollo reglamentario de la medida de libertad vigilada se
realiza por parte del Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por el que
se establecen las circunstancias de ejecucién de las penas de trabajo
en beneficio de la comunidad y de localizacién permanente en centro

(84) GuDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., 2009, pp. 18-19, indica que, en base
a ese articulo, Instituciones Penitenciarias desarrollé varios programas de segui-
miento via GPS a internos en libertad condicional.
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penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la
suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad y susti-
tucion de penas. La reforma de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio
suprimid la intervencion del Juez de Vigilancia en la dindmica del pro-
cedimiento revisor de las medidas de seguridad no privativas de liber-
tad, dando asi acogida al criterio establecido por el Tribunal Supremo,
que a su vez asumio en este sentido, anteriores advertencias doctrina-
les, y de los propios Jueces de Vigilancia. Tan solo se ha conservado
su presencia en la custodia familiar y en relacién con la libertad vigi-
lada postpenitenciaria, atendida en este tltimo caso la inmediata rela-
cién del Juez de Vigilancia con las Instituciones Penitenciarias a las
que se confid el cumplimiento material de la pena de prision, tras cuyo
término se activa esta modalidad de libertad vigilada. En lo que se
refiere a la libertad vigilada postpenitenciaria, se establece en el ar-
ticulo 23 que la Administracion Penitenciaria, tres meses antes de
finalizar el cumplimiento de la pena privativa de libertad y a solicitud
del Juez de Vigilancia Penitenciaria, elevard a éste un informe técnico
sobre la evolucién del penado, a los efectos previstos en el articulo
106, parrafo 2, del Codigo Penal. El referido informe serd elaborado
por la Junta de Tratamiento, u érgano autonémico equivalente, del
Centro Penitenciario en el que el penado se encuentre cumpliendo
condena, o del que esté adscrito si se encuentra en libertad condicio-
nal. Las comunicaciones se realizaran al establecimiento penitencia-
rio en el que estaba ingresado, no al servicio de gestioén de penas y
medidas alternativas donde resida el penado (art. 24).

La Secretaria General del Instituciones Penitenciarias elabor6 la
Instruccién 19/2011 —cuya modificacién se estd estudiando en estos
momentos— sobre el cumplimiento de las medidas de seguridad com-
petencia de la Administracién penitenciaria. A ese respecto establece
que, el informe que elaborara la Junta de Tratamiento, contendra la
propuesta motivada que hay que aplicar al interno, que esta realice
respecto a las medidas concretas del articulo 106 del Cédigo Penal,
atendiendo al prondstico de peligrosidad actual del interno. Si el con-
denado tiene varias penas privativas de libertad de cumplimiento
sucesivo, habra que esperar a determinar su implementacién cuando
el penado obtenga el licenciamiento definitivo de la totalidad de las
penas que se le hayan impuesto (85).

El Real Decreto 952/2018, de 27 de julio, por el que se desarrolla
la estructura orgédnica del Ministerio del Interior, atribuye a la Direc-

(85) Instruccion 19/2011, Secretaria General de IIPP. Disponible en internet
[fecha ultima consulta: 9-3-2020] http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/
sites/default/datos/descargables/instruccionesCirculares/CIRCULAR _19-2011.pdf
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cién General de Ejecucion Penal y Reinsercidn social el seguimiento
y control de la medida de seguridad de libertad vigilada post-peniten-
ciaria (art. 6.1 letra i) (86).

Aunque el Reglamento todavia no pudo prever la ampliacién de los
supuestos a los que se aplica la medida de seguridad de libertad vigi-
lada en el afio 2015, en su articulo 25 se establecia la coordinacion de
la Administracion penitenciaria con las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, las Oficinas de Asistencia a las Victimas y la Delegacién del
Gobierno para la Violencia de Género en el caso de que la medida de
seguridad se haya impuesto por lesiones en el &mbito de la violencia de
género.

5.2 Algunos datos estadisticos

Existen pocos datos publicados con respecto a la aplicacion real
de la medida de libertad vigilada en nuestro pais. El Consejo General
del Poder Judicial no realiza estadisticas sobre la imposicién de medi-
das de seguridad en sentencias, tampoco vienen recogidas en el Insti-
tuto Nacional de Estadistica, ya que son datos de condenados de datos
del Registro Central de Penados y Rebeldes.

Segtin datos de Instituciones Penitenciarias, recabados a fecha de
diciembre de 2018, la medida de seguridad fue aplicada en 852 casos
en el intervalo comprendido entre los afios 2010 y 2019. En los
afnos 2010 a 2013 los casos en los que se impuso fueron escasos, tene-
mos que pensar que los procedimientos penales en los que era suscep-
tible su aplicacién, eran delitos muy graves: terrorismo y delitos
contra la libertad sexual, que suelen tener una instrucciéon que se dilata
en el tiempo. Por lo tanto, no sorprende que no empezaran a tener un
recorrido judicial hasta cuatro afios después.

Tabla 1. Condenas en las que figura la medida de seguridad postpenitenciaria de
libertad vigilada desglosada por afio y tipo de delito.

Delitos 2010(2011{2012|2013|2014|2015|2016|2017|2018|2019| Total

Abusos sexuales 5 12 1 36 | 34 | 43 3 133

Abusos sexuales de
violencia de género

(86) Vid. NisTAL BURON, J., 2020, quien entiende que la Administracién peni-
tenciaria Ginicamente tiene que ejecutar la libertad vigilada postpenitenciaria stricto
sensu, y no la que se aplique a sujetos inimputables o semiimputables o la que el autor
denomina como postpenal, porque no hayan pasado por un Centro penitenciario.
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de género

Delitos 2010(2011{2012{2013(2014{2015/|2016(2017 (2018 {2019 | Total

Abusos y agresiones
sexuales a menores de 13 10 | 15 | 26 | 38 | 72 | 80 3 | 244
afnos
Abusos y agresiones
sexuales a menores de 16 1 5 9 18 | 48 2 83
afnos
Actos sexuales con
engailo a mayores de 13y 1 1
menores de 16
Agresion sexual 1 2 2 13 {19 | 39 | 36 | 54 5 [ 171
Agres1qn sexuz}il de 1 1 5 9 10 1 27
violencia de género
A’menazas de violencia de 1 1 1 5 5
género
Asesinato 1 1 2 2 1 4 10 21
A/sesmato de violencia de 5 6 1 9
género
Detencion ilegal de

. . p 2 2
violencia de género
Exhibicionismo o
pornografia de menor 1 4 1 2 1 9
de 13 afios
Exhibicionismo o
pornografia de menor de 2 3 5 5 12 | 14 | 4 45
edad o discapaz
Exhlblclqr}ismo y 1 1 3 2 .
provocacion sexual
Hacer presenciar o
participar en actos 1 1
sexuales a menores
de 13 afios
Homicidio 1 1 2 2 6 12 | 19 43
Hf)micidio de violencia de 1 4 5 10
género
Malos tratos de violencia 5 1 5 5 1 14
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Delitos 2010(2011|2012{2013(2014{2015|2016(2017 (2018|2019 | Total
Prostitucién de menor de
edad o con discapacidad ! 2 2 > 10
Prostltuf:lon de menor 3 1 4
de 13 afios
Terrorismo 3 3
Violacién 2 2
Violenma habitual de 2 1 1 4
género
Total general 1 1 3 |18 | 43 | 82 (150|223 | 310 | 21 | 852

Fuente y elaboracion: Secretaria General de Instituciones Penitenciarias.

No sorprende la escasez de condenas en el afio 2019, ya que los
datos se recabaron a finales de 2018 y la informacién fue aportada por
la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias el 19 de febrero
de 2019.

Como vemos de los datos aportados, los tres tipos de condenas
donde se impone judicialmente la medida de seguridad de libertad
vigilada y que son tres cuartas partes de las condenas son, en primer
lugar: los delitos sexuales contra menores de 13 afios (hasta 2015) y
hasta mayores de 16, con 327 condenas en total (38,38%). En segundo
lugar, en los supuestos de agresiones sexuales existen 171 condenas
y 27 mds en el dmbito de la violencia de género, entendemos que
sucedidas en el seno de una relacion conyugal o andloga, lo que harfa
un total de 198 condenas (20,07%). En tercer lugar en los supuestos
de abusos sexuales con 137 condenas, cuatro de ellas por violencia de
género, con un total de 140 condenas (16,43%).

Tabla 2. Libertades postpenitenciarias implementadas en la prdctica tras el
cumplimiento de la pena privativa de libertad por afio y tipo de delito.

Delito 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Abuso sexual 1 4 6
Agresion sexual 1 3 2 1
Exhibicionismo 1
Asesinato 1 1
Lesiones 1

ADPCP, VOL. LXXIII, 2020



590 Maria Pilar Marco Francia

Delito 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Tia 1
Tenencia pornografia infantil 1
Amenazas vg 1
Prostitucion y corrupcién de 2
menores
Provocacién sexual 1
Total 1 3 5 7 11 1

Fuente: Secretaria General de Instituciones Penitenciarias.

Abhora bien, también surge la cuestién de cudntas de estas medidas
que han sido acordadas en sentencia han sido realmente implementa-
das. Pues bien, hasta febrero de 2019 y desde su incorporacidon al
ordenamiento espaiiol en 2010, solo han sido implementadas 28 medi-
das de seguridad de libertad vigilada postpenitenciaria. Ninguna de
ella en los afios 2010 a 2013. Se han implementado principalmente 11
medidas por condenas de abusos sexuales, y 7 por agresion sexual.
Entendemos que las condenas en las que se impone, las penas privati-
vas de libertad son muy largas, y la medida no se valorara si se imple-
menta o no, hasta su cumplimiento.

Asi pues, el presente de la medida va desarrolldndose, y serd inte-
resante desarrollar una investigacién sobre su desenvolvimiento en los
préoximos afios. Estamos hablando de delitos con penas privativas de
libertad largas, cuyo cumplimiento practicamente integro es probable,
y que hay que esperar hasta su finalizacién para determinar si la
implementacién de la medida es necesaria. Parece normal que se esté
viendo su implementacién en delitos como los abusos sexuales, que
tienen una pena privativa de libertad menor que la de otros delitos en
la que es de aplicacidn. Parece un error en la mecanizacion de los
datos estadisticos que se nos han proporcionado sobre la aplicacion
real de la medida en el afio 2015 con un caso de asesinato, ya que fue
ese afio cuando se introdujo la ampliacién de su &mbito de actuacién a
los delitos contra la vida.

Igualmente han surgido cuestiones sobre la competencia territorial
de la libertad vigilada postpenitenciaria que ha quedado acordada en
caso de ingreso en centro penitenciario, el Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria correspondiente al centro. Segin se acordd en el encuentro
de Jueces de Vigilancia Penitenciaria de 2017, si no entra a prision,
serd competente el del domicilio y una vez realizada la propuesta ini-
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cial, el Juzgado de Vigilancia penitenciaria que la realice seguird
siendo competente, aunque el penado cambie de domicilio. En caso
de recibirse la comunicacién del sentenciador con anterioridad a la
finalizacién del plazo de suspensidn, se devolverd a aquél para que lo
remita tres meses antes de la expiracién del plazo, dada la posibilidad
de que la competencia del JVP o las circunstancias concurrentes
(revocacion) hayan variado. También se aplicard en el caso que el sen-
tenciador haya remitido dicha comunicacién sin que haya procedido
suspension previa.

6. CONCLUSIONES

La medida de seguridad postpenitenciaria de libertad vigilada ha
venido para quedarse en nuestro sistema, no la queriamos y posible-
mente, no la necesitdbamos, porque se podria haber implementado la
utilizacién de otras medidas o las mismas reglas de conducta que la
componen a cumplir sucesivamente tras el cumplimiento de la pena.
No obstante, estd en nuestro sistema, y hay que pensar en la mejor
manera de utilizar esta medida en nuestro ordenamiento.

En primer lugar y pese a las presuntuosas aspiraciones del legisla-
dor, tener a alguien sometido a libertad vigilada no va a impedir que
este cometa otros hechos delictivos. Podra estar mas o menos locali-
zado, o sometido a diversas obligaciones o prohibiciones, pero ello no
va a ser Obice para eliminar el riesgo de que cometa los mismos o
diferentes delitos. Ningin Estado puede asegurar un riesgo cero a sus
ciudadanos.

Respecto a la naturaleza de la medida de libertad vigilada, ;es la
libertad vigilada una pena o una medida de seguridad? El debate, que
fue importante y polémico en el Anteproyecto de 2008, quedd zanjado
con la configuracién, acorde con su naturaleza, como fue expuesto por
la doctrina, de medida de seguridad, atendiendo a que responde a la
peligrosidad del individuo. Con su modificacién y configuracion
como medida de seguridad, hace posible aplicarla a inimputables y
semi-imputables, ademds de a los imputables peligrosos que fue para
quienes esta medida de seguridad fue ideada.

Las decisiones apresuradas en materia criminal, y sin evidencia
cientifica que la soporten, conlleva que se ocasionen fricciones o mal
adaptaciones con otros 6rdenes como el constitucional y el peniten-
ciario, como ya hemos visto. Habria que contemplar la imposicién de
la medida de libertad vigilada, acorde con la finalidad de prevencién
especial, a los periodos que el penado disfrute de permisos penitencia-
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rios y tercer grado, pudiendo quedar sujeto el periodo de libertad con-
dicional a esta medida, via articulo 90.3 del Cédigo Penal. De la
misma forma, entendemos que, si el condenado ha accedido a un ter-
cer grado o a una libertad condicional sin controles similares a los de
la libertad vigilada, esto seria dificilmente compatible con una regre-
sién de grado de facto que supondria una imposicién de libertad vigi-
lada cuando estuviera en libertad, puesto que hay que atender a la
peligrosidad de ese momento. Entendemos que, de la regulacién de
la libertad vigilada y de la legislacién penitenciaria, parece deducirse
que, la libertad vigilada sélo va a aplicarse a sujetos que no sean mere-
cedores del régimen abierto ni de la libertad condicional (salvo que,
habiendo disfrutado del régimen abierto o de la libertad condicional,
hayan cometido algin delito en ese periodo que modifique su pronds-
tico favorable de reinsercién social), por lo que se estaria recono-
ciendo de facto, el fracaso resocializador de la pena privativa de
libertad.

Entendemos que deberia darse una (mayor) intervencion del
Ministerio Fiscal en el dmbito de la medida de libertad vigilada post-
penitenciaria. El Ministerio Fiscal, con su conocimiento de la trayec-
toria del delincuente, podria solicitarla (o no, si es potestativa) en su
escrito de acusacion, dependiendo del estudio del asunto y a la vista
de la hoja histérico penal de delincuente. E igualmente, en el momento
de la concreta ejecucion de la medida, podria informar sobre la nece-
sidad, o no de su implementacion, a la vista de la evolucién del interno
y de los informes que obren en el expediente.

De la misma manera, entendemos que la medida de libertad vigi-
lada se ha quedado desaprovechada, podria haber gozado del talante
eminentemente educador que tiene en la jurisdiccién de menores y
que, tal y como el Consejo General del Poder Judicial indicaba en su
informe, se podria haber aplicado a delincuentes juveniles, mayores
de edad, hasta los veinticuatro o veinticinco afios de edad, en calidad
de sustitutivo de la pena de prisién, con lo que evitariamos la potencia
crimindgena de la prisién en delincuentes juveniles primarios. Igual-
mente, podria haber sido aplicada a penados con la pena de prisién
suspendida para dificultar su reincidencia teniendo la pena suspen-
dida, al establecer mayores condiciones de control positivo que man-
tengan al sujeto alejado de la comisién de ilicitos penales, mas alld de
la espera del transcurso del plazo sin delinquir.

Por los delitos a los que se aplica, delincuentes sexuales, terroris-
tas, homicidio y lesiones en el &mbito personal del articulo 173.2 del
Cdédigo Penal, parece que se estdn estableciendo perfiles criminoldgi-
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cos que identifican a estas personas como peligrosas y supone un giro
hacia un derecho penal de autor que no es deseable.

La construccién de la figura, la medida de seguridad de libertad
vigilada, es a nuestro juicio artificiosa. Se trata de una medida de
seguridad creada ad hoc para situaciones puestas de manifiesto en
asuntos con nombre y apellidos. Técnicamente, no habria sido necesa-
rio el articulo 106 del Cédigo Penal en lo relativo al contenido de las
medidas que pueden ser impuestas en la libertad vigilada, sino que
anadiéndose las de nueva creacién, podrian haber formado parte del
catdlogo que existe en el vigente Cédigo Penal, en lugar de sustituir
todas estas medidas por la medida de libertad vigilada.

La precipitacién en la puesta en practica de la medida que nacié
primero como pena es evidente, puesto que no se ha implementado
mecanismo alguno, o agencia que se vaya a encargar de que la medida
se cumpla, como si ocurre en otros paises. La medida solo se ha esta-
blecido en sentencia en 852 condenas (si se observa en la tabla 1 un
incremento paulatino en el nimero de sentencias en las que aparece),
e implementado Unicamente en 28 ocasiones hasta febrero de 2019
(en los delitos que llevan una menor pena aparejada, y en lo que pue-
den ser errores informéticos dado que la medida no estaba disponible
para esos delitos en el afio en el que se implantaron segun los datos
estadisticos). Igualmente, seria necesario que se creara un cuerpo de
agentes, preferiblemente independientes de instituciones penitencia-
rias que, a modo de un servicio de probation, se encargaran de llevar a
cabo el control de la medida de libertad vigilada postpenitenciaria, y
de suspensiones de ejecucion de las penas privativas de libertad, de
cumplimiento de penas de trabajos en beneficio de la comunidad y de
otras penas alternativas —y que podria ser un fantdstico nicho de
empleo para el gran nimero de graduados en Criminologia que estdn
generando nuestras universidades—, y dejando a la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias lo relativo a las penas privativas de
libertad o medidas de seguridad que conlleven internamiento en cen-
tro penitenciario psiquiétrico.

Respecto al caso de suspension de la ejecucion de la pena privativa
de libertad, a los condenados a pena de prision en cuya condena cons-
tara la medida de libertad vigilada postpenitenciaria, el Tribunal
Supremo en STS 756/2014, de 11 de noviembre de 2014 (Id. Cendoj:
28079120012014100735), revisando un caso de la Audiencia de Bar-
celona que condené a un hombre que cometié dos abusos sexuales a
menores (dos nifias de diez, y doce afios) por los que fue condenado a
un afio de prisién por cada uno de ellos, pena cuyo cumplimiento sus-
pendié por ser una pena inferior a dos afios y no estableci6 la libertad
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vigilada. El Ministerio Fiscal recurri6 el fallo ante el Supremo, y el
alto tribunal dictaminé que hay que imponer esta medida, aunque se
suspenda el ingreso en prisién. El alto tribunal recuerda ademas que el
Cddigo Penal no incluye a la libertad vigilada entre los supuestos sus-
ceptibles de ser suspendidos ya que es una medida de seguridad, no
una pena. En estos supuestos el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
no seria competente, por lo que debe ser remitido al Tribunal senten-
ciador (art. 98.2 CP) (87).

A nuestro juicio, en 2015 se eché a perder una magnifica oportuni-
dad de reestructurar de manera légica y homogénea la medida de
seguridad de libertad vigilada, bien elimindndola (al fin y al cabo solo
se ha implementado en 28 ocasiones desde su creacién en 2010), o
bien mantenerla pero con un cuerpo juridico metodolégicamente bien
armado (88), orientado al precedente triunfador de su homénima en la
legislacién de menores, centrada en la rehabilitacion del delincuente y
no en un mero control sin acompafiamiento ni refuerzo psicosocio-
educativo.
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