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Introduccion

Las medidas de seguridad, al constituir consecuencias juridicas de-
rivadas de la previa comisién de un hecho delictivo por parte de un
inimputable o semiimputable, impuestas en virtud de la peligrosidad
criminal del sujeto y en aras al tratamiento de la misma (prevencion es-
pecial), presentan una serie de perfiles que las diferencian nitidamente
de las penas.

Tradicionalmente, esta rigida distincién entre penas fundadas en la
culpabilidad y medidas basadas en la peligrosidad, prescindiéndose en
la configuracién de las segundas del conjunto de garantias predicables
de las primeras, ha dado lugar a amparar bajo el concepto de medidas
de seguridad numerosas reacciones juridicas, que, o bien por no deri-
var de la previa comisién de un hecho delictivo, o bien por constituir
respuesta a una especifica peligrosidad social (entendida como cuali-
dad de una persona en la que se aprecia la probabilidad de que pueda
realizar una accién socialmente dafiosa, en este caso no constitutiva de



168 ASIER URRUELA MORA

delito!) distinta de la concreta peligrosidad criminal, debian quedar
fuera del a&mbito del Derecho Penal, tal como puso de manifiesto desde
antiguo la doctrina cientifica2.

En este punto, el CP de 1995 ha supuesto la consagracién de un nue-
vo esquema —ya iniciado con la entrada en vigor de la Constitucién es-
panola de 1978 y, especialmente, en virtud de la Reforma del CP de
1983—, al derogar formalmente de manera definitiva la Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitacién Social (Disposicion derogatoria 1.c Cédigo Penal
1995), y fundamentalmente al someter al llamado derecho de medidas
a una serie de principios, que garantizan su adaptacién al esquema
constitucional.

Dichos principios —legalidad, proporcionalidad, irretroactividad y
necesidad— informan la totalidad de la regulacién vigente en materia
de medidas de seguridad, ostentando igualmente un indudable caracter
integrador en aras a la interpretacién de cada una de las distintas me-
didas de seguridad existentes.

Por ello, considero que el analisis en profundidad de los citados
principios constituye no s6lo una férmula idénea con el fin de llevar a
cabo un acercamiento global al llamado derecho de medidas, sino que
permitird igualmente una mayor concrecion a la hora de fijar los res-
pectivos limites de cada una de las mismas3.

I. Principio de legalidad

El sometimiento de las medidas de seguridad en su condicién de
consecuencias juridicas del delito al principio de legalidad constituye
una exigencia inexcusable de la concepcién de nuestro Estado como
—social y Democratico— de Derecho.

Es en el Titulo Preliminar de nuestro CP de 1995 donde quedan
consagradas las diferentes garantias integrantes del principio de le-

* Comunicaciéon ganadora del I Premio de Estudios de Derecho Penal “José Cerezo
Mir”, otorgado en el marco del Congreso sobre El horizonte del Derecho penal en el ini-
cio del tercer milenio, celebrado los dias 3, 4 y 5 de mayo de 2000 en Zaragoza.

! Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho Penal preventi-
vo, Bosch Editor, Barcelona, 1986, p. 14.

2 Véase Juan TERRADILLOS BASOCO, Peligrosidad Social y Estado de Derecho,
Akal, Madrid, 1981, pp. 195 y ss. En sentido igualmente critico con el concepto de pe-
ligrosidad social, Agustin JORGE BARREIRO, Las Medidas de Seguridad en el Derecho
espariol, Civitas, Madrid, 1976, pp. 247 y ss.
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galidad penal, tal como el mismo es configurado por la doctrina en
la actualidad*s.

- Garantia criminal: (nullum crimen sine previa lege), que, como
es sabido, supone la imposibilidad de castigar como delito conduc-
ta alguna que no haya sido previamente establecida como tal en una

3 Véase Agustin JORGE BARREIRO, Las Medidas de Seguridad en el Derecho espa-
7iol, cit., pp. 131 y ss., donde el autor realiza un pormenorizado analisis de la compa-
tibilidad de las medidas de seguridad establecidas en la antigua Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social con las exigencias del Estado de Derecho.

4 Véase José CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espatiol, Parte General, I, In-
troduccion, 5* edicién (Reimpresion), Tecnos, Madrid, 1997, pp.162 y ss.

5 Dicho principio de legalidad constituyé, junto con el de presuncioén de inocencia,
la base juridica de la argumentacion sostenida por el Tribunal Constitucional en ma-
teria de medidas de seguridad, bajo la vigencia de la antigua Ley de Peligrosidad y Re-
habilitacién Social, con el fin de impedir la aplicacién simultanea del art. 2.8 de la re-
ferida Ley (estado peligroso predelictivo relativo al trafico de drogas) y del art. 344 del
antiguo CP (delito de trafico de drogas), sobre un mismo hecho. De esta forma, dis-
ponia el Tribunal Constitucional en la Sentencia 23/1986, de 14 de febrero (razona-
miento mantenido en las posteriores Sentencias del Tribunal Constitucional 21/1987,
de 19 de febrero, y 131/1987, de 20 de julio): “se entronca la cuestién con el principio
de legalidad penal consagrado en el art. 25.1 de la Constitucién, a cuyo tenor ha de en-
tenderse que no caben medidas de seguridad sobre quien no haya sido declarado cul-
pable de la comisién de un ilicito penal, y, en el caso, dada la identidad de tipos con
el principio non bis in idem, principio que aunque no aparezca constitucionalmente
consagrado de manera expresa, nada impide reconocer su vigencia en nuestro orde-
namiento, como hemos dicho tltimamente en la Sentencia del 27 de noviembre de
1985 —publicada en el “Boletin Oficial” del 17 de diciembre (RTC 1985/159)-, porque el
principio en cuestion esta intimamente unido a los de legalidad y tipicidad de las in-
fracciones recogidas en el art. 25.1 de la Constitucién. La imposiciéon 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 comisién de
un ilicito penal, y por otro lado, no es posible sin quebrantar el principio non bis in
idem, intimamente unido al de legalidad, hacer concurrir penas y medidas de seguri-
dad sobre tipos de hechos igualmente definidos, y ello aunque se pretenda salvar la va-
lidez de la concurrencia de penas y medidas se seguridad diciendo que en un caso se
sanciona la “culpabilidad” y en otro la “peligrosidad”. Para una ampliacién sobre la
importancia del criterio mantenido por el Tribunal Constitucional en este punto, ba-
sicamente de cara al reconocimiento expreso de la incompatibilidad de la Ley de Pe-
ligrosidad y Rehabilitacion Social con nuestro sistema constitucional, véase Fermin
MORALES PRATS/ Ramén GARCIA ALBERO, “Doctrina del Tribunal Constitucional
sobre Medidas de Seguridad ¢Réquiem por la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién So-
cial?”, Revista Juridica Espaiiola La Ley, 1991, pp. 1142 y ss., Francisco MUNOZ CON-
DE, “Las Medidas de Seguridad: eficacia y ambito de aplicacién ante la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional”, Revista Juridica Espariola La Ley, 1991, pp. 827 y ss.

La referida jurisprudencia del Tribunal Constitucional resultaba, sin embargo, to-
talmente rechazable, no ya en su propdésito no expresamente reconocido (el de impe-
dir la aplicacién de medidas de seguridad predelictuales al amparo de la Ley de Peli-
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ley. De manera general, dicha garantia queda plasmada en el art. 1.1
CP¢, mientras la exigencia de previa tipificacién legal de los estados
peligrosos deriva del art. 1.2 CP”. Sin embargo, la citada considera-
cion, lejos de ser aceptada pacificamente por la doctrina, ha gene-
rado un interesante debate en torno a si el referido apartado segun-
do del articulo primero CP establece en todo caso la garantia
criminal de las medidas de seguridad, o si por el contrario, tnica-
mente lo hace en relacién con los presupuestos de las mismas. En
este segundo sentido se pronuncian JORGE BARREIROS, SILVA

grosidad y Rehabilitacién Social, y dentro de éstas esencialmente aquellas en las que
los estados peligrosos que les servian de base coincidian con los supuestos de hecho
de algin delito, como ocurria en el caso del art. 2.8 de la ya derogada Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitacion Social y el art. 344 del antiguo Cédigo Penal), sino en su fun-
damentacién juridica, ya que considerar aplicable una medida dnicamente cuando el
autor haya sido declarado culpable de la comisién de un ilicito penal, impediria in-
cluso la efectividad practica de nuestro actual sistema de medidas postdelictivas im-
puestas a sujetos inimputables peligrosos, sistema plenamente respetuoso con el con-
junto de exigencias derivadas de la Constitucién de 1978.

Esta interpretacién del principio de legalidad resulta incorrecta, como pone de
manifiesto GRACIA MARTIN, pues la aplicaciéon de la medida en ningtin caso debe
condicionarse a la concurrencia de culpabilidad en el sujeto, sino a la previa comisién
de una accién tipica y antijuridica y a la verificacién en el autor de peligrosidad cri-
minal. Véase Luis GRACIA MARTIN, en Luis GRACIA MARTIN (coordinador), et al.,
Las consecuencias juridicas del delito en el Cédigo Penal espaviol, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1996, pp. 369 y ss. En sentido analogo se pronuncia LUZON PENA, quien re-
chaza la argumentacién en materia de medidas de seguridad que realiza el Tribunal
Constitucional con base en el art. 25.1 CE, ya que dicho precepto, en opinién del re-
ferido autor, no seria extensible a otro tipo de condena o sancién distinta de las alli
expresamente establecidas. Véase Diego-Manuel LUZON PENA, “Alcance y funcién
del Derecho Penal”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1989, pp. 26 y s.
(nota 28). Por ultimo, y en relacién con el criterio sostenido por la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 23/1986, de 14 de febrero, adhiriéndose expresamente al mismo,
véase José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Presupuestos fundamentales del De-
recho Penal”, Eguzkilore, Num. 3, 1989, p. 73.

¢ Articulo 1.1 CP: “No sera castigada ninguna accién ni omisién que no esté pre-
vista como delito o falta por Ley anterior a su perpetracién.”

7 Articulo 1.2 CP: “Las medidas de seguridad sélo podran aplicarse cuando concu-
rran los presupuestos establecidos previamente por la Ley.”

8 Véase Agustin JORGE BARREIRO, “El sistema de sanciones en el Cédigo Penal
espaiol de 1995”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1996, p. 354, quien
considera que la proclamacion del art. 1.2 CP 1995 deberia completarse con la del art.
2.1 que dispone la prohibicién de aplicacién retroactiva de las medidas de seguridad.
Por el contrario, el principio de legalidad de las medidas de seguridad se consagraba
de modo expreso en el art. 1 del Proyecto de Cédigo Penal de 1992: “Nadie puede ser
sometido a medidas de seguridad que no se hallen establecidas legalmente con ante-
rioridad (...)”, véase José CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espaiiol, Parte Gene-
ral, I, Introduccion, cit., p. 168 (nota 79).

° De acuerdo con su concepcién no cabria excluir que, con base exclusivamente en
el actual art. 6.2 CP, cupiera la aplicacién de medidas de seguridad predelictuales,
pues no se condiciona en dicho precepto la aplicaciéon de medidas de seguridad a la
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SANCHEZ?, y en especial GRACIA MARTIN!?, quien siguiendo a CE-
REZO MIR viene a poner de manifiesto como el principio de legali-
dad en materia de medidas en Derecho espafol ostenta rango cons-
titucional, al derivar del art. 53.1 CE, precepto que impone, en todo
caso, la necesidad de regulacion por ley del ejercicio de los derechos
y libertades contenidos en el capitulo II del Titulo I CE. Ante la
constatacion de que no cabe categoria alguna de estado peligroso
que no afecte a dichos derechos, CEREZO MIR'! concluye la asig-
nacién de rango constitucional al principio de legalidad en materia
de medidas de seguridad.

Frente a la citada concepcién, COBO DEL ROSAL/ VIVES ANTON!2
han entendido incluido el principio de legalidad de las medidas de se-
guridad en la previsién recogida ex art. 81.1 CE, en virtud de la cual
“son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades puiblicas, las que aprueben los Estatutos de
Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la
Constitucién”, mientras que en relacién con las medidas cuyo conteni-
do no afecte a los citados derechos fundamentales y libertades publicas
pero si a otros derechos, el referido principio derivaria del tenor literal
del art. 53.1 CE.

Con independencia del razonamiento dogmatico esgrimido en cada
caso, procede afirmar la aceptacién de manera unanime por nuestra

previa comisién de un delito o falta, véase Jests-Maria SILVA SANCHEZ, El nuevo Co-
digo Penal: cinco cuestiones fundamentales, Bosch Editor, Barcelona, 1997, p. 17.

10 Dicho autor se adhiere en este punto al criterio mantenido por CEREZO MIR,
véase José CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espaiiol, Parte General, I, Introduc-
cion, cit., p. 168, quien acertadamente sostiene la idea anteriormente referida de que
el citado art. 1.2 CP tiinicamente consagra el principio de legalidad en relacién con los
presupuestos de aplicacion de las medidas, y no con respecto a las propias medidas,
véase Luis GRACIA MARTIN, en Luis GRACIA MARTIN (coordinador) et al., Las con-
secuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo penal espaiiol, cit., pp. 368 y s.

11 Véase José CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espatiol, Parte General, I, In-
troduccién, cit., p. 151. En el mismo sentido, Luis GRACIA MARTIN mantiene el ar-
gumento del Profesor CEREZO MIR, si bien aportando un criterio adicional, al preci-
sar que la consagracién del principio de irretroactividad en relacién con los estados
peligrosos (art. 2.1 CP), unido a la declaracién recogida en al art. 1.2 CP, suponen
igualmente un reconocimiento explicito del principio de legalidad en materia de me-
didas, anadiendo, por otro lado, que la efectividad de dicho principio en relacién con
las medidas de seguridad es limitada en su aplicacién practica, por cuanto la concre-
cién de la peligrosidad conlleva siempre un cierto margen de indeterminacion, véase
Luis GRACIA MARTIN, en Luis GRACIA MARTIN (coordinador) et al., Las conse-
cuencias juridicas del delito en el Cédigo Penal espariol, cit., p. 369.

12Véase Tomas S. VIVES ANTON/ Manuel COBO DEL ROSAL, Derecho Penal, Par-
te General, 3* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, pp. 784 y ss.
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doctrina cientifica de la plena vigencia del principio de legalidad en su
modalidad de garantia criminal, en el Derecho Penal espafiol actual®s.

— Garantia jurisdiccional: establece para la aplicacién de toda me-
dida de seguridad que la misma sea impuesta en virtud de sentencia fir-
me dictada por el juez o tribunal competente. Su formulacién concreta
en el art. 3.1 CP es la siguiente: "No podra ejecutarse pena ni medida de
seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tri-
bunal competente, de acuerdo con las leyes procesales”. Dicha garantia
se encuentra en opinién de CEREZO MIR", igualmente implicita en el
art. 24.2 CE, si bien no de forma directa en relacion con las medidas de
seguridad, por lo que resulta acertado el criterio utilizado por el legis-
lador espariol de 1995, introduciéndola de forma explicita para las mis-
mas en el art. 3.1. CP.

— Garantia de ejecucién: prevista expresamente en relacién con las
medidas de seguridad ex art. 3.2 CP: “Tampoco podra ejecutarse pena
ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la ley y re-
glamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes
que los expresados en su texto. La ejecucion de la pena o de las medi-
das de seguridad se realizara bajo el control de los Jueces y Tribunales
competentes.” La referida prevision legal se completa con la funcién
atribuida al Juez de Vigilancia's a fin de velar por la correcta ejecucién
de las medidas de seguridad, asi como el reconocimiento de su labor de
asesoramiento con respecto al tribunal sentenciador.

Sin embargo, y a pesar de la plena vigencia del principio de legali-
dad en el marco de las medidas de seguridad, se plantean algunas cues-
tiones anexas a las que resulta preciso hacer referencia. De esta forma,
y siguiendo a CEREZO MIR'¢, cabria afirmar, que la sujecién de los es-

13 En dicho sentido se pronuncian entre otros: Agustin JORGE BARREIRO, “El sis-
tema de sanciones en el Codigo Penal espafol de 19957, cit., p. 353 y s., Manuel AYO
FERNANDEZ, Las Penas, Medidas de seguridad y Consecuencias Accesorias, Aranzadi,
Pamplona, 1997, p. 233, J. de LAMO RUBIO, Penas y Medidas de Seguridad en el nue-
vo Cédigo, Bosch Editor, Barcelona, 1997, p. 538.

14 Véase José CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espariol, Parte General, I, In-
troduccion, cit., p. 168.

15 Labor puesta de manifiesto por la mayor parte de la doctrina, si bien en general
se aboga por una extension de sus atribuciones, con el fin de no limitar su papel al de
mero delegado del tribunal sentenciador. En este sentido, véase J. de LAMO RUBIO,
Penas y Medidas de Seguridad en el nuevo Cédigo, cit., pp. 546 y ss., José-Maria PAZ
RUBIO/ Antonio GONZALEZ-CUELLAR GARCIA/ Gorgonio MARTINEZ ATIENZA/
Manuel Alonso MARTIN-SONSECA, Legislacién Penitenciaria, Colex, Madrid, 1996,
pp- 84 y ss.

16 Véase José CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espariol, Parte General, I, In-
troduccion, cit., p. 170.
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tados peligrosos de las medidas de seguridad en general al principio de
legalidad tinicamente puede ser limitada, ya que la aplicacién de las
mismas no depende exclusivamente de la concurrencia de uno de di-
chos estados, sino igualmente de la verificacién de la existencia de pe-
ligrosidad criminal en el sujeto. Si bien se han establecido diferentes
métodos para la determinacién de la referida peligrosidad, alguno de
los cuales resulta plenamente contrastado, al estar basado en constata-
ciones cientificas previo examen médico del sujeto (método cientifi-
c0)'7, la decision final acerca de la procedencia de la imposicion de me-
didas de seguridad se basa siempre en el ejercicio de un cierto grado de
discrecionalidad por parte del tribunal sentenciador.

Ello no obsta para afirmar la plena vigencia del principio de legali-
dad en este ambito'3, si bien con las limitaciones antedichas, inheren-
tes a la propia categoria de la peligrosidad criminal en relacién con la
aplicaciéon de medidas de seguridad de naturaleza penal.

II. Principio de irretroactividad

Considerado por algunos autores'® como el corolario del princi-
pio de legalidad en materia de medidas de seguridad, al no quedar
consagrada en el art. 1.2 CP mas que la sujecién al principio de le-
galidad de los presupuestos de aplicacién de las medidas, pero no de
las medidas mismas.

17 Para una ampliacién sobre el particular, véase Carlos Maria ROMEO CASABO-
NA, Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, cit., pp. 30 y ss., asi como Tomas S. VI-
VES ANTON, “Métodos de determinacién de la peligrosidad”, en Peligrosidad Social y
Medidas de seguridad (La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién social de 4 de Agosto de
1970), Coleccién de Estudios del Instituto de Criminologia y Departamento de Dere-
cho Penal, Universidad de Valencia, 1974, pp. 395 y ss.

18 La vigencia del principio de legalidad en materia de medidas de seguridad es
sostenida por la practica totalidad de los penalistas espafioles. Ademas de los ya cita-
dos, cabe mencionar a José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, “Presupuestos funda-
mentales del Derecho Penal”, Eguzkilore, cit., pp. 71 y ss., quien se acoge a la defini-
cion de medidas de seguridad como “privaciones o restricciones de bienes juridicos
aplicadas por los 6rganos jurisdiccionales, a tenor de la ley, a las personas peligrosas
para lograr la prevencién especial”. Asimismo, véase Antonio BERISTAIN IPINA, Me-
didas penales en Derecho contempordneo, Reus, Madrid, 1974, pp. 49 y s.

19 Asi, Agustin JORGE BARREIRO, “El sistema de sanciones en el Cédigo Penal es-
pafol de 1995”, cit., p. 354, donde afirma que la formulacién del principio de legalidad
ex art. 1.2 CP resulta incompleta, y nicamente a través de una interpretacion integra-
dora de dicha disposicién en relacién con la recogida en el art. 2.1 CP cabe entender
que el citado principio tiene plena virtualidad en materia de medidas de seguridad.
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El principio de irretroactividad aparece recogido en el art. 2.1 CP,
precepto que dispone: “No sera castigado ningtin delito ni falta con pe-
na que no se halle prevista por ley anterior a su perpetraciéon. Carece-
ran, igualmente, de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas
de seguridad”.

A pesar de la taxatividad y clara formulacién del art. 2.1 no ha re-
sultado pacifica en nuestra doctrina su interpretacién. De esta for-
ma, GRACIA MARTIN?, considera que no cabe hablar en sentido es-
tricto de aplicacién retroactiva de una ley que establezca nuevos
supuestos de estados peligrosos o medidas de seguridad, dado que,
si la peligrosidad criminal -fundamento de la aplicacién de la medi-
da— perdura en el momento del juicio, la medida se impone en re-
lacién “a un supuesto de hecho presente”. Con ello se salva la posi-
ble discordancia con el articulo 2.1 CP. En mi opinién, y siguiendo
la argumentacion sostenida por GRACIA MARTIN, el citado articu-
lo supone la necesaria tipificacién legal del hecho delictivo con ca-
racter previo a su comisién, en aras a la futura imposicién de una
medida de seguridad, pero cabe que una ley no vigente en el mo-
mento de la realizacién del hecho determine la introduccién de nue-
vas categorias de estados peligrosos o introduzca nuevas medidas de
seguridad?'. De hallarse dicha ley en vigor en el momento de la ce-
lebracién del juicio, la aplicacién de medidas en virtud de la misma
no habria de ser interpretada como retroactiva, pues la peligrosidad
(por su naturaleza, potencialmente permanente), debe valorarse en
todo caso a lo largo del proceso. El referido criterio es el mantenido
por destacados penalistas, no sélo en el marco de la Ciencia del De-
recho Penal espafiola (donde constituye la posicién sostenida por
autores como CUELLO CALON?, RODRIGUEZ MOURULLO? o CE-

20 Véase Luis GRACIA MARTIN, en Luis GRACIA MARTIN (coordinador) et al.,
Las consecuencias juridicas del delito en el Cédigo Penal espariol, cit., p. 374, quien cri-
tica la diccién literal del art. 2.1 CP.

21 Véase Agustin JORGE BARREIRO, “El sistema de sanciones en el Cédigo Penal
espaiiol de 1995”, cit., p. 354 (nota 64). Dicho autor se adhiere de lege ferenda a la in-
terpretacion sostenida por GRACIA MARTIN, si bien constata que el tenor literal del
art. 2.1 CP no resulta en este punto esclarecedor.

22 Véase Eugenio CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal, Tomo I. Parte Ge-
neral, Vol. I, 18* edicién revisada y puesta al dia por Cesar CAMARGO HERNANDEZ,
Bosch editor, Barcelona, 1980, p. 232.

23 Véase Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal, Parte General, Civitas,
Madrid, 1977, p. 132, el mismo, “Medidas de Seguridad y Estado de Derecho”, en Pe-
ligrosidad social y medidas de seguridad (La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social
de 4 de agosto de 1970), Colecciéon de Estudios del Instituto de Criminologia y Depar-
tamento de Derecho Penal, Universidad de Valencia, 1974, pp. 361 y s.
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REZO MIR?*), sino también en la Ciencia del Derecho Penal alema-
na (asi entre otros, por MAURACH?3).

Esta concepcién ha sido igualmente defendida por un gran ndmero
de autores que han abordado el estudio de la materia a la luz del nue-
vo Cédigo Penal espafiol de 1995, al dar la solucién adoptada una per-
fecta respuesta desde el punto de vista dogmaético a la prohibicién de
aplicacién retroactiva, consagrada en este punto por el art. 2.1 CP, y a
la vez, suponer un adecuado tratamiento de la peligrosidad, en atencién
a las particularidades que dicha categoria dogmatica presenta.

Frente a la interpretaciéon expuesta SILVA SANCHEZ?® se muestra par-
tidario de la irretroactividad de las medidas de seguridad desfavorables y
restrictivas de derechos individuales, aplicando analégicamente en rela-
cién con las favorables el art. 2.2 CP? (a pesar de que el mismo no hace
mencion expresa a la inclusiéon en su ambito de las medidas de seguridad),
en virtud del cual postula la aplicacién retroactiva de estas tltimas. El fun-
damento de su razonamiento reside en que una general derogacién del ré-
gimen de irretroactividad en relacién con las medidas de seguridad, re-
sultarfa incompatible con una concepcion del individuo sometido a tales
medidas como “sujeto” y no como mero “objeto” de terapia.

Aceptando dicha argumentacién como valida, cabria sin embargo
oponer que la interpretacién del art. 2.1 propuesta (coincidente con la

24 Véase José CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espatiol, Parte General, I, In-
troduccion, cit., p. 181 (nota 23), donde el citado autor alude al criterio introducido en
este sentido por el articulo 200 del Cédigo Penal italiano, en virtud del cual, “las me-
didas de seguridad son reguladas por la Ley vigente al tiempo de su aplicacién. Si la
ley del tiempo en que debe ejecutarse la medida de seguridad es diversa, se aplica la
ley en vigor al tiempo de la ejecucién.”

25 Véase Reinhart MAURACH, “Problemas de la reforma penal en Alemania” (tra-
duccién de Juan CORDOBA RODA y Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO), en Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1967, p. 622.

26 Véase Jesuis-Maria SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones
fundamentales, cit., pp. 15 y s. La propuesta de dicho autor, en el sentido de aplicar el
régimen general de irretroactividad de disposiciones desfavorables también a las me-
didas, rigiendo para las favorables la retroactividad prevista por el art. 2.2 CP, se en-
frenta con un problema adicional que el propio SILVA SANCHEZ admite:¢Cémo de-
terminar qué modificaciones de la regulacion de las medidas de seguridad tienen
caracter desfavorable y cudles resultan favorables o neutras, dada la naturaleza tera-
péutica de la intervencién que las mismas implican?

27 Art. 2.2 CP: “No obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que
favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el suje-
to estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinaciéon de la Ley
mas favorable, sera oido el reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley tem-
poral seran juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresa-
mente lo contrario.”
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sostenida por la doctrina mayoritaria), resulta plenamente respetuosa
con el mandato legal que expresamente dispone: “Careceran, igual-
mente, de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas de segu-
ridad”. En mi opinién, el referido precepto no obsta para entender, da-
do el caracter potencialmente permanente de la peligrosidad criminal
—que, en principio, no se agota con la comisién del hecho delictivo—,
que si una ley configuradora de nuevos supuestos de estados peligrosos
o medidas de seguridad entra en vigor con anterioridad al comienzo
del juicio, proceda a aplicarse dicha nueva norma a un sujeto que pre-
viamente a la citada entrada en vigor ha cometido un hecho delictivo,
y en el cual se aprecia en el referido momento del juicio peligrosidad
criminal. La afirmacién anterior no es 6bice tampoco para continuar
manteniendo la consideracién del individuo sometido a la medida de
seguridad como “sujeto” y no como mero “objeto” de terapia, pues lo
que en definitiva se persigue con la aplicacion de dicha consecuencia
juridica es el mas adecuado tratamiento de la peligrosidad?s, siendo el
limite temporal para la determinacién de la misma el de celebracién del
juicio oral.

En definitiva, lo que conviene poner de manifiesto frente a la critica
de SILVA SANCHEZ, es que la aplicacién de concretas medidas esta-
blecidas en virtud de una ley posterior a la comisién del hecho delicti-
vo (siempre que el supuesto de hecho se encontrase tipificado previa-
mente a su realizacién), en ningin caso supone concebir al individuo
como “objeto” de terapia, ya que el fin perseguido es el de lograr un tra-
tamiento del sujeto acorde con su concreta situacién personal (obvia-
mente reveladora de peligrosidad criminal, puesto que de lo contrario
no procederia imponer medida de seguridad alguna). Si partimos del
hecho de que el supuesto debe estar tipificado con carécter anterior a
su comisién —lo que constituye aqui exigencia ineludible, ya que en otro
caso se incurriria en aplicacion retroactiva de la ley penal—, y siempre
que no concurra una causa de exencién de responsabilidad, procede la
imposiciéon de una pena. En el plano de las consecuencias juridicas del

28 Asi, entre otros, José CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espariol, Parte Ge-
neral, I, Introduccion, cit., pp. 33 y ss., el mismo, “El tratamiento de los semiimputa-
bles”, en Problemas fundamentales del Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1981, pp. 133y
ss., el mismo, “La reaccién penal en relacién con la criminalidad de los enfermos men-
tales: el articulo 9.1 CP.”, en Estudios sobre la moderna Reforma Penal espatiola, Tec-
nos, Madrid, 1993, pp. 121 y ss., Carlos Maria ROMEO CASABONA, Peligrosidad y De-
recho Penal preventivo, cit., pp. 77 y ss., Agustin JORGE BARREIRO, en Gonzalo
RODRIGUEZ MOURULLO (director)/ Agustin JORGE BARREIRO (coordinador) et
al., Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 304 y ss., Mercedes GAR-
CIA ARAN, Fundamentos y Aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Pe-
nal de 1995, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 135 y ss.
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delito, lo que se plantea como solucién idénea, es que de producirse
con posterioridad a la comisién del hecho la creaciéon de nuevos esta-
dos peligrosos o de configurarse nuevas medidas de seguridad, se apli-
que la nueva medida prevista, con el fin de lograr el tratamiento mas
ajustado a la peligrosidad puesta de manifiesto, en lugar de la concreta
pena que en caso contrario resultaria ejecutable. En mi opinion, ello su-
pone valorar al individuo en su justa dimensién, es decir, atendiendo a
la dignidad de la persona humana —consagrada expresamente en nues-
tra Constitucién, como fundamento del orden politico y de la paz social
(art. 10.1 CE)—, con base en lo cual, debe arbitrarse en todo momento
la respuesta penal mas acorde con su situacién individual, y por ende,
dotada de mayor eficacia rehabilitadora.

A pesar de la coherencia légica de la interpretacion expuesta, han si-
do numerosos los autores que han abogado por una aplicacién estricta
del principio de irretroactividad en materia de medidas de seguridad.
De esta forma, los redactores del Proyecto Alternativo alemén de 1966,
partidarios del referido criterio, se mostraban totalmente contrarios al
régimen de retroactividad de las medidas que hall6 acogida en el StGB
(tras la reforma de 1975). En este sentido, el actual § 2 apartado 6°
StGB dispone que se aplicara la medida de seguridad vigente en el mo-
mento de dictar sentencia (estableciéndose expresamente excepciones
para la custodia de seguridad, la inhabilitacién especial para profesion
u oficio y la sumisién a la vigilancia de la autoridad)?®.

Sin embargo, y dado que en este caso la interpretacién aqui soste-
nida puede plantear dudas en relacién con su posible caracter retroac-
tivo -en especial, con base en la diccién literal del art. 2 CP-, aun consi-
derando que la misma debe constituir el principio rector para las
autoridades judiciales a la hora de resolver en supuestos como los plan-
teados, cabe avanzar una propuesta de lege ferenda. En concreto, podria
contemplarse la posibilidad de que sea oido el reo, con carécter previo
a la adopcién de cualquier decision sobre el particular, manteniéndose
en todo caso, sin embargo, la capacidad decisoria en el 6rgano judicial
sentenciador, el cual evidentemente ostentaria la posibilidad de actuar
en uno u otro sentido (respetando la voluntad del sujeto, o decidiendo
contrariamente a la misma). Este es el criterio establecido al objeto de
determinar la ley mas favorable, a efectos de su aplicacién retroactiva
ex art. 2.2 y disposicién transitoria 2* CP?, y dada la analogia existente
entre ambos supuestos, considero dicha opcién como la mas acertada.

29 Tal como pone de manifiesto Jos¢é CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espa-
iol, Parte General, I, Introduccién, cit., p. 181.

30 Para una ampliacién sobre el particular, véase José CEREZO MIR, Curso de De-
recho Penal espaviol, Parte General, I, Introduccion, cit., pp. 189 y s.
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III. Principio de proporcionalidad

Constituye en opinién de una buena parte de nuestra doctrina®, el
principio fundamental en materia de medidas de seguridad®. Sin duda
su importancia en este &mbito resulta esencial, dadas las consecuencias
que se derivan del concepto de peligrosidad como fundamento de las me-
didas de seguridad en nuestro derecho. En este sentido, cabe poner de
manifiesto la imposibilidad de determinar ex ante el periodo de trata-
miento necesario para hacer frente a la peligrosidad revelada por el suje-
to, por lo que la medida adecuada, considerandola desde un punto de vis-
ta estrictamente dogmatico, habria de ser de duracién indeterminada3?,?*.

31 En torno a la importancia del principio de proporcionalidad se pronuncia la prac-
tica totalidad de los autores que han abordado el particular. Véase, Jestis-Maria SILVA
SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, cit., p. 19, José CE-
REZO MIR, Curso de Derecho Penal espariol, Parte General, I, Introduccion, cit., p. 37,
Carlos Maria ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, cit., p. 110,
Mercedes GARCIA ARAN, Fundamentos y Aplicacion de penas y medidas de seguridad
en el Cédigo Penal de 1995, cit., pp. 141 y ss., Manuel AYO FERNANDEZ, Las Penas, Me-
didas de seguridad y Consecuencias Accesorias, cit., p. 251 y ss., J. de LAMO RUBIO, Pe-
nas y Medidas de Seguridad en el nuevo Cddigo, cit., pp. 538 y s., Agustin JORGE BA-
RREIRO, en Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO (director)/ Agustin JORGE
BARREIRO (coordinador) et al., Comentarios al Cédigo Penal, cit., p. 297, el mismo, “El
sistema de sanciones en el Cédigo Penal espafiol de 1995”, cit., pp. 354 y ss., José JI-
MENEZ VILLAREJO, en Candido CONDE-PUMPIDO FERREIRO (director) et al., Co-
digo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo I, Trivium, Madrid, 1997, pp. 1319 y ss.

32 En este sentido, destaca su incidencia igualmente para los equipos encargados
de la ejecucién de las medidas (terapeutas, psiquiatras, psicélogos, educadores,...), los
cuales, dado que su actuacion deriva de la aplicacion de una consecuencia juridica de
naturaleza penal, quedan sometidos a los principios reguladores de las medidas. Ello
tiene incidencia, ya que cabe la posibilidad de que los criterios legales —en este caso el
referido principio de proporcionalidad- interfieran en el objetivo terapéutico, pero son
aquellos los que en todo caso deben prevalecer, pues lo que se persigue es el trata-
miento de la peligrosidad, se logre o no la curacién total de la patologia, curaciéon que
ademas, en el caso de que afecciones psiquiatricas que tienden a la cronificacién, no
resulta muchas veces posible de una manera absoluta. Véase Sigfried SCHULER,
“Mafnahmen der Besserung und Sicherung gemaR §§ 63, 64 StGB’ unter Beriicsk-
sichtigung des Beschlusses des zweiten Senates del Bundesverfassungsgerichtes vom
8.10.1985”, Forensia, 9/1988, pp. 2y s.

33 En general, se muestran criticos con la formulacién actual del principio de pro-
porcionalidad, Jos¢é CEREZO MIR, Derecho Penal. Parte General-Lecciones, 2* edicion,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 2000, pp. 68 y s., Jestis-Ma-
ria SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, cit., p.
19, Agustin JORGE BARREIRO, “El sistema de sanciones en el Cédigo Penal esparfiol
de 19957, cit., pp. 354 y s., Luis GRACIA MARTIN, en Luis GRACIA MARTIN (coordi-
nador) et al., Las consecuencias juridicas del delito en el Cédigo Penal espariol, cit., pp.
386 y ss. Contrario a la férmula del art. 4 del Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992,
andloga a la actualmente empleada en el art. 6.2 CP, Diego-Manuel LUZON PENA, “El
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La formulacién del principio de proporcionalidad en materia de me-
didas de seguridad se recoge en el art. 6.2 de nuestro CP3 en virtud del
cual: “las medidas de seguridad no pueden resultar ni mas gravosas ni
de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho co-
metido, ni exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosi-
dad del autor.”

La concepcion latente en dicho precepto resulta totalmente censu-
rable3¢,3” por cuanto supone una total confusién entre fundamentos vy fi-

Anteproyecto de CP de 1992: observaciones de urgencia”, Jueces para la Democracia,
14, 3/1991, p. 57.

34 Este era el criterio mantenido en nuestro anterior Cédigo Penal ex art. 8.1. En
este sentido, el Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la medida de internamiento de duracién indeterminada para
inimputables del antiguo Cédigo Penal. De esta forma, el citado Tribunal sostuvo, de
manera reiterada que “resulta, sin duda, justificado y razonable tratar penalmente de
forma distinta a los cuerdos y a los enajenados mentales y no parece desproporciona-
do conectar las medidas de seguridad relativas a los altimos, no con el tipo de delito
cometido, sino con su peligrosidad social y con la evolucién de su enfermedad y, en
consecuencia, no puede tacharse de desproporcionado que el tipo concreto de medi-
das de seguridad a aplicar en cada caso y su duracion se vinculen a esa evolucién vy,
por tanto, que ambas sean mas indeterminadas que las penas correspondientes a los
penalmente responsables y que ni el tipo de medidas ni su duracién dependa del tipo
de pena y duracién que le hubiera correspondido de no serle de aplicacién la eximen-
te de enajenacion mental. El hecho de que la decisién sobre ambos extremos se deje
en manos de los Jueces y Tribunales, dentro de las pautas senaladas por la Ley tam-
poco entrafia desproporcién y, por tanto, tampoco afecta al principio de igualdad con-
sagrado en el art. 14 del Texto Constitucional”. Este razonamiento, extraido de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 24/1993, de 21 de enero, venia pues a establecer la
constitucionalidad de las medidas de seguridad de duracién indeterminada para inim-
putables (frente al cardcter temporalmente limitado de las penas), con base en las es-
peciales circunstancias concurrentes en este caso.

35 Véase Agustin JORGE BARREIRO, “El enfermo mental delincuente y peligroso
ante el CP de 1995”, Revista de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad Nacio-
nal de Educacion a Distancia, 2* época, n° 6, julio 2000, pp. 183 y ss. A pesar de que di-
cho autor afirma que el art. 6.2 CP deriva de la perspectiva material del principio de
Estado de Derecho, prohibiendo excesos y limitando las intervenciones del poder pu-
nitivo del Estado a lo estrictamente necesario para asegurar la convivencia de la so-
ciedad, también se opone a la concreta configuracién del principio de proporcionali-
dad en nuestro CP.

36 La formulacion utilizada por nuestro CP 1995 ha sido criticada incluso por al-
gunos autores contrarios a la empleada en el Cédigo anterior, por considerar la au-
sencia de limitacion temporal alli establecida, atentatoria contra la seguridad juridica.
Asi, Mercedes GARCIA ARAN, Fundamentos y Aplicacion de penas y medidas de segu-
ridad en el nuevo Cédigo Penal, cit., p. 150, quien afirma que la utilizacion de criterios
de proporcionalidad respecto del delito cometido puede propiciar una dindmica que
conduzca a la imposicién de medidas superiores a las que exige la peligrosidad, pero
permitidas por la duracién de la pena que corresponda al delito. Personalmente dis-
crepo, sin embargo, de dicha consideracion, pues la posibilidad de imposicién de me-
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nes de penas y de medidas de seguridad. Las primeras, basadas en la
culpabilidad, no pueden tener una duracién superior a la de la pena
aplicable al hecho cometido. Por el contrario, y al estar fundadas las
medidas de seguridad en la peligrosidad criminal, éstas no pueden que-
dar limitadas en ningtn caso por la duracién de la pena abstractamen-
te aplicable al hecho realizado, pues éste tinicamente constituye un in-
dicio® para la determinacién de dicha peligrosidad, pero en ningin
caso supone el limite de la misma. Como acertadamente manifiesta CE-
REZO MIR¥, cabe que un sujeto que cometa una infraccién criminal
leve sea portador de una importante peligrosidad, mientras que un in-
dividuo que lleve a cabo un delito especialmente grave no deba ser con-
siderado peligroso, por ejemplo, por haber reaccionado en ese supues-
to concreto a motivaciones externas excepcionales que dificilmente se
volveran a repetir en el futuro.

En relaciéon con el particular destaca la dicciéon del § 62 StGB, el cual
exige que la medida guarde una proporcién con la importancia del he-
cho cometido por el autor y de los que de él son de esperar, asi como
con el grado de peligrosidad que emana de él. En el marco de este pre-
cepto, expresion acabada del principio de proporcionalidad de las me-
didas de seguridad, ha desarrollado la Ciencia del Derecho Penal ale-
mana contemporénea sus reflexiones sobre la citada problematica.

didas de duracion superior a la peligrosidad del autor queda expresamente excluida en
nuestro CP en virtud del art. 6.2 in fine.

37 Lo cual, en definitiva, ostenta una particular gravedad dado que el principio de
proporcionalidad constituye el fundamento ético de las medidas. Asi lo pone de ma-
nifiesto CEREZO MIR, quien siguiendo a WELZEL, argumenta que tinicamente pue-
de participar sin restricciones en la vida social aquél que es capaz de regirse por las
normas de la comunidad, por lo que la libertad exterior encuentra su justificacién en
la libertad interior, es decir, en la capacidad de regirse por las normas de la Etica so-
cial. Por consiguiente, en el caso de los sujetos afectos de anomalia o alteracién psi-
quica, que carecen de dicha capacidad o cuando la misma se encuentra considerable-
mente disminuida, procede la aplicaciéon de medidas de seguridad. Véase José
CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espaviol, Parte General, I, Introduccion, cit., pp.
36 v s., Hans WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11* ediciéon, Walter de Gruyter&Co,
Berlin, 1969, p. 245. Coincidente con la argumentacién anterior se muestra Wolgang
FRISCH, “Die MaRregeln der Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfol-
gensystem”, ZStW 102 (1990), Heft 2, p. 368, quien cita en este mismo sentido la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional aleman; BVerGE 22, 180, 218; 30, 47, 53; 58,
208, 224.

38 Asi lo pone de manifiesto Carlos Maria ROMEO CASABONA, Peligrosidad y De-
recho Penal preventivo, cit., pp. 32 y ss.

3 Véase José CEREZO MIR, Derecho Penal. Parte General-Lecciones, 2* edicion,
UNED, Madrid, 2000, p. 69, el mismo, “Consideraciones politico-criminales sobre el
nuevo Cédigo Penal de 1995”7, Revista Juridica Espariola La Ley, 1996, p. 1474.
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De esta forma, ROXIN% destaca que el referido principio de pro-
porcionalidad, al cual quedan ligadas en su gravedad y duracién las me-
didas de seguridad, permite injerencias mas amplias que las inherentes
a las penas. Sin embargo, y con el fin de concretar el fundamento de las
citadas injerencias, propone atender al principio de ponderacién de
bienes, como criterio rector en esta materia. Y es el referido principio
el que en opinién de ROXIN encuentra cabida en el § 62 StGB. Favora-
ble a una configuracion del principio de proporcionalidad ligada de for-
ma fundamental a la peligrosidad revelada por el autor (importancia de
los delitos previsibles), y s6lo en menor medida con los ya cometidos se
muestra igualmente JESCHECK*!, quien sin embargo va maés alla, al
considerar que en las medidas ocupa el primer plano la necesidad de
seguridad de la colectividad. Ambos autores destacan como el mencio-
nado principio de proporcionalidad deriva de la nocién de Estado de
Derecho, siguiendo el criterio establecido al efecto por el Tribunal
Constitucional aleman*2.

La misma concepcién en relacion con el significado del principio de
proporcionalidad en materia de medidas de seguridad es mantenida
por otros autores como STRATENWERTH* o MAURACH/ GOSSELS/
ZIPF*, quienes vinculan la duracién de la medida a la peligrosidad re-
velada por el autor y en ningtin caso —como ocurre en la legislacion es-
pafiola actualmente vigente, en virtud de lo dispuesto en los art. 6.2 y
95.2 CP-, ligan la extensién temporal de las medidas a la pena prevista
para el delito cometido.

Sin embargo, y a pesar de las consideraciones anteriores, los abusos
producidos en virtud de la legislacién anterior (no sélo bajo la Ley de
Vagos y Maleantes de 1933 y la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién So-
cial de 4 de agosto de 1970, sino igualmente en el marco de la regula-
cién de las medidas de seguridad en nuestro antiguo Cédigo Penal de
1944) movieron a un sector importante de nuestra doctrina cientifica a

40 Véase Claus ROXIN, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La es-
tructura de la teoria del delito (traduccion de la 2% edicién alemana y notas por Diego-
Manuel LUZON PENA, Miguel DIAZ y GARCIA CONLLEDO y Javier DE VICENTE
REMESAL), Civitas, Madrid, 1997, pp. 105 y s.

41 Véase Hans-Heinrich JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General (tra-
duccién de la 4 edicién alemana por José Luis MANZANARES SAMANIEGO), Co-
mares, Granada, 1993, p. 733.

42 Véase, entre otras, BVerfGE 16, 302; 19, 347; 29, 360.

4 Véase Giinther STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil I. Die Straftat, 4*
edicion, Carl Heymanns Verlag, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 2000, p. 25.

4 Véase Reinhart MAURACH/ Karl Heinz GOSSEL/ Heinz ZIPF, Strafrecht. Allge-
meiner Teil. Teilband II. Erscheinungsformen des Verbrechen und Rechtsfolgen der Tat,
7% edicion, C.F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1989, p. 669.
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solicitar la limitacién temporal de las medidas de seguridad en aras de
la seguridad juridica.

En este sentido, Munioz Conde ha puesto reiteradamente de mani-
fiesto la necesidad de una restriccion en la duracién de las medidas y
ya se habia mostrado favorable al criterio utilizado posteriormente por
nuestro actual CP%. Fundamentalmente, los argumentos empleados pa-
ra justificar dicha particular concepcioén del principio de proporciona-
lidad se basan en la necesidad de extension a las medidas de seguridad
de las garantias propias de las penas, lo que dada la indeterminacién y
falta de concrecién del concepto de peligrosidad como fundamento de
las medidas de seguridad, conlleva la necesidad de limitacién temporal
ex ante de la duracién de las mismas. Si bien el objetivo perseguido re-
sultaba loable, ya que la configuracion de las medidas de seguridad ba-
jo el antiguo CP habia dado lugar a evidentes irregularidades en la eje-
cucién de las mismas*, no puede considerarse que la férmula empleada

45 Véase Francisco MUNOZ CONDE, “Las Medidas de Seguridad en sentido es-
tricto: eficacia y ambito de aplicacién ante la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional”, cit., pp. 830 y s., el mismo, “Monismo y Dualismo en el Derecho Penal espa-
fiol”, en Estudios Penales y Criminoldgicos VI, Universidad de Santiago de Compostela,
1981-82, pp. 236 y ss., Francisco MUNOZ CONDE/ Gonzalo QUINTERO OLIVARES,
La Reforma Penal de 1983, Ediciones Destino, Barcelona, 1984, pp. 79 y ss. En el mis-
mo sentido, Borja MAPELLI CAFFARENA/ Juan TERRADILLOS BASOCO, Las con-
secuencias juridicas del delito, Civitas, Madrid, 1990, p. 180. Contrario a dicho criterio
Javier BALAGUER SANTAMARIA, “Régimen juridico de los enfermos mentales en el
sistema penitenciario espafiol. Centros psiquidtricos penitenciarios”, en Jornadas so-
bre Psiquiatria Forense, Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1990, p. 214.

4 La inexistencia de un limite temporal en materia de medidas de seguridad con
base en el argumento de que las mismas estan fundadas en la peligrosidad, obliga a
un seguimiento continuo de la situacion del sujeto por parte del Tribunal Sentencia-
dor, en aras a decretar el fin de la medida tan pronto como cese dicha peligrosidad.
Asi lo senala Carlos Maria ROMEO CASABONA, “El tratamiento juridico del enfermo
mental en el Consejo de Europa y sistema de garantias en el derecho espafiol”, en Psi-
quiatria Legal y Forense. Volumen II, Colex, Madrid, 1994, p. 806. Ello contrastaba con
la practica habitual bajo el CP anterior, en virtud de la cual una vez dictada Sentencia
absolutoria y decretada la imposiciéon de medidas, el Tribunal se desentendia de la la-
bor de seguimiento del sujeto. Un caso paradigmatico es el puesto de manifiesto por
el fallo del Recurso de Amparo 619/1987 (Sentencia del Tribunal Constitucional
112/1988, de 8 de junio), en el que el Tribunal Constitucional viene a establecer expli-
citamente que el articulo 8.1 CP 1944 “no consagra una eventual privacién de libertad
indefinida en el tiempo y a la plena disponibilidad del 6rgano judicial competente.” Di-
cha doctrina jurisprudencial queda sentada en relacién con el caso de una mujer que
en Sentencia de 19 de noviembre de 1977, de la Sala de lo Penal de la Audiencia Pro-
vincial de Santa Cruz de Tenerife, fue absuelta del delito de homicidio frustrado, por
concurrir la eximente de enajenacién mental, procediendo a ser internada en el Hos-
pital Psiquiatrico Provincial del que no podia salir sin previa autorizacién del Tribu-
nal. A pesar de que en informes sucesivos (14 de diciembre de 1979, 2 de mayo, 1 de
septiembre, 1 de octubre, 1y 13 de diciembre de 1980, 19 de enero de 1981, 6 y 20 de
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por nuestro actual CP resulte la mas acertada. La prevision recogida ex
art. 6.2 CP encuentra refrendo en el art. 95.2 CP, que dispone, “cuando
la pena que hubiere podido imponerse por el delito cometido no fuere
privativa de libertad, el Juez o Tribunal sentenciador sélo podra acor-
dar alguna o algunas de las medidas previstas en el art. 105.”4” Asimis-
mo, los articulos 101 a 103 CP limitan la duracién de las medidas apli-
cables en virtud de los citados preceptos (supuesto de internamiento)
“al tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si el sujeto
hubiera sido declarado responsable”, mientras el art. 104 CP restringe
la aplicabilidad de las medidas de seguridad de internamiento a los ca-
sos en que la pena impuesta sea privativa de libertad, limitando su du-
racion a “la de la pena prevista por el Cédigo para el delito.”

Aceptando la plena vigencia del principio de proporcionalidad como
principio ético-juridico que debe regir todos los campos de actuacién
del Estado en una sociedad democratica*, cabe sin embargo rechazar
la concreta formulacién del mismo adoptada por nuestro legislador de
1995. En concreto, y como se puso de manifiesto con anterioridad, se
ha producido una total confusién entre los diferentes planos corres-
pondientes a penas y medidas de seguridad; entre culpabilidad y peli-
grosidad, fundamentos dogmaticos de unas y otras respectivamente®.

julio de 1982 y 4 de marzo de 1987), se puso de manifiesto la normalidad psiquica de
la paciente, su carencia de peligrosidad y la necesidad de reincorporacién de la mis-
ma a la vida familiar con medicacién ambulatoria, la Audiencia Provincial de Teneri-
fe en sendos Autos (14 de febrero de 1986 y 25 de marzo de 1987), no sélo confirmé
el internamiento psiquiétrico, sino que decreté el traslado de la actora al Sanatorio
Psiquiatrico Penitenciario de Madrid, dada “la peligrosidad de la ingresada y la facili-
dad de evadirse de los Centros de tratamiento Psiquiatrico.” En un intento de atajar
arbitrariedades de esta naturaleza se impuso la limitacién temporal de las medidas de
seguridad en nuestro Cédigo Penal. Para una ampliacion sobre el particular, véase
J.M. FERNANDEZ DEL TORCO ALONSO, “Aspectos médicos legales del delincuente
enfermo mental”, en Actualidad Penal, 1990, pp. 181 y ss.

47 La propia referencia al art. 105 CP y no al 96.3 —donde se recoge el catalogo de
medidas de seguridad no privativas de libertad-, ha sido criticada por José JIMENEZ
VILLAREJO, en Candido CONDE-PUMPIDO FERREIRO (director) et al., Cédigo Pe-
nal. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo I, cit., p. 1320, quien, sin embargo, inmediata-
mente pone de manifiesto que determinadas medidas de seguridad previstas en el art.
96.3 CP no resultan imponibles mas que en caso de que la pena abstractamente apli-
cable resulte privativa de libertad.

4 Véase Luis GRACIA MARTIN, en Luis GRACIA MARTIN (coordinador) et al.,
Las consecuencias juridicas del delito en el Cédigo Penal espariol, cit., p. 386.

49 Asi, autores como BOIX REIG exponian sus criticas en relacién con el Proyecto
de CP de 1983 al establecer una construccién analoga en este punto a la actualmente
vigente, que dicho autor catalogaba de artificiosa, ya que trataba de conciliar conse-
cuencias juridico-penales de distinta clase y finalidad, tomando similares fundamen-
tos, “procediendo a realizar un corrimiento de las categorias peligrosidad-medidas de
seguridad a las especificas culpabilidad-pena”, véase J. BOIX REIG, “De nuevo sobre
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La proporcionalidad, como correctamente preceptuaba el Proyecto de
CP de 1980, debe establecerse en relacion con “la peligrosidad revelada
por el hecho cometido y la gravedad de los que resulte probable que el
sujeto pueda cometer.”

Evidentemente, desde el punto de vista practico, ello implicaria pos-
tular la indeterminacién temporal de las medidas de seguridad, o, més
acertadamente, la aplicacion de las mismas en régimen de sentencia re-
lativamente indeterminada. La afirmacién anterior supone que ha de
quedar a criterio del Tribunal la concrecién del momento en el cual se
deba dar por terminada la aplicacién de las medidas de seguridad im-
puestas en sentencia, en atencién a la evolucién en el tratamiento de la
peligrosidad del sujeto. En todo caso, y una vez eliminada ésta, deberia
decretarse la finalizacién de la medida establecida y la inmediata pues-
ta en libertad, con independencia de la efectiva curacién del mismo?,
ya que el fundamento de las medidas de seguridad es en todo caso la
peligrosidad criminal, siendo la finalidad curativa, terapéutica o asis-
tencial meramente instrumental con relacién al tratamiento de aqué-
lla>'. De lo contrario, habria que entender que un individuo que ha de-
jado de ser peligroso pero que no cabe considerar médicamente curado,
deberfa continuar en régimen de internamiento, lo cual se opone a
principios basicos del Derecho Penal propio del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho como son el de intervencién minima y dltima ratio
(el objetivo del Derecho Penal moderno es la consecucién de una vida
social libre de delitos, y no el de constituir el instrumento de aplicacién
de prescripciones terapéuticas).

Con base en lo anterior, cabe poner de manifiesto lo incorrecto del
procedimiento utilizado por el CP de 1995 con el fin de restringir tem-
poralmente la duracién de las medidas de seguridad. Siguiendo el cri-
terio postulado por autores como CEREZO MIR5, ROMEO CASABO-

el principio de legalidad (perspectiva constitucional)”, en Revista General de Derecho,
ndam. 512, Madrid, 1987, p. 2301.

50 Véase José CEREZO MIR, Derecho Penal. Parte General-Lecciones, cit., pp. 69 y s.

51 Opinién manifestada por la generalidad de la doctrina si bien existen discre-
pancias a la hora de valorar la importancia del criterio terapéutico en el desarrollo y
finalizacién de las medidas de seguridad. Sobre el particular, véase Carlos Maria RO-
MEO CASABONA, “El tratamiento juridico del enfermo mental en el Consejo de Eu-
ropa y sistema de garantias en el derecho espanol”, cit., pp. 804 y s.

52 Véase José CEREZO MIR, “Consideraciones politico-criminales sobre el Nuevo
Codigo Penal de 19957, cit., p. 1474, donde aboga por el establecimiento de un limite
maximo de duracién de las medidas de seguridad privativas de libertad en aras a ga-
rantizar las exigencias de la seguridad juridica, limite sin embargo que no habria de
quedar en funcion de la gravedad del delito cometido, sino del tiempo que suele durar
el tratamiento. La Uinica excepcién a lo anterior lo constituiria el internamiento en
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NA>* 0 GRACIA MARTIN>* cabria de lege ferenda sostener un criterio in-
termedio entre las dos posiciones extremas mantenidas hasta el mo-
mento en relacién con el particular por nuestros CP, cuales son, por un
lado, la limitacién temporal de la duracién de la medida de seguridad
en funcion de la pena impuesta, y por otro, su indeterminacién relativa
en atencién al criterio de la peligrosidad criminal. La consecucion de
una absoluta seguridad juridica en fase de imposicién de las medidas
de seguridad podria lograrse mediante el establecimiento de un limite
legal al internamiento de acuerdo con la duracién normal (estandar)
del tratamiento. Ello se ha predicado de forma especialmente insisten-
te en relacién con los supuestos de inimputabilidad y semiimputabili-
dad en virtud de intoxicacién por el consumo de bebidas alcohélicas,
drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas y otras que
produzcan efectos anédlogos (art. 20.2 y 21.1 CP en relacién con el an-
terior), supuestos en los que el tratamiento aplicable —de cara a su po-
sible efectividad- debe tener una duracién minima, y normalmente, de
no producir los efectos deseados transcurrido un determinado lapso
temporal, se considera inidéneo para la consecucién de la deshabitua-
cién del sujeto. Dicha afirmacion resulta extensible igualmente en rela-
cién con el resto de supuestos de inimputabilidad, es decir, a los de ano-
malia o alteracién psiquica (art. 20.1 CP)%, asi como a los de alteracién
en la percepcién (art. 20.3 CP).

centro psiquiatrico, el cual en opinién de dicho autor no debe estar sometido a limite
temporal alguno, como consecuencia de la especificidad de este supuesto (ya que la
disposicién adicional 1* CP, aplicable en caso de exencién de la responsabilidad cri-
minal por concurrencia de las eximentes 1* o 3* del art. 20, y que permite al Ministe-
rio Fiscal en el referido supuesto instar el internamiento ante la jurisdiccién civil, no
satisface plenamente las exigencias de la politica criminal).

53 Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho Penal preventi-
vo, cit., p. 79, donde ya pone de manifiesto la necesidad de fijar un tope maximo a la
duracién de la medida de seguridad. Dicha linea argumental ha sido mantenida pos-
teriormente por el citado autor en trabajos sucesivos, en los que propone de lege fe-
renda el establecimiento de una duracién maxima para cada medida de seguridad, “en
funcién de su naturaleza y objetivos (y no de la naturaleza de la pena que se le hubie-
ra podido imponer de ser penalmente responsable) (...)”, véase Carlos Maria ROMEQO
CASABONA, “El Anteproyecto de Codigo Penal de 1992”, en Carlos Maria ROMEO
CASABONA (editor) et al., Presupuestos para la Reforma Penal, Centro de Estudios Cri-
minolégicos, Universidad de la Laguna, 1992, pp. 12 y s., quien realizaba estas consi-
deraciones ya en relacion con el art. 4.2 del Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992.

54 Véase Luis GRACIA MARTIN, “Culpabilidad y prevencién en la moderna refor-
ma penal espafiola”, Actualidad Penal, 1993, Tomo 11, p. 568.

55 Movimientos como la Antipsiquiatria, postulada desde la década de los setenta
por autores como FOUCAULT, BARATTA y LAING, han supuesto un proceso de des-
institucionalizacién en el ambito de la psiquiatria, lo que ha tenido un indudable re-
flejo en materia de tratamiento penitenciario, asi como de aplicaciéon de medidas de
seguridad. El internamiento psiquiatrico no se considera actualmente el medio idéneo
de intervencién en este campo, y cuando se procede a su utilizacién se tiende a consi-
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Esta solucién parece la mas adecuada tanto desde el punto de vis-
ta politico-criminal como en atencién a las exigencias terapéuticas,
que si bien no constituyen el fundamento de las medidas de seguridad,
son el medio instrumental esencial empleado en aras al tratamiento de
la peligrosidad criminal.

Ahondando en este punto, resulta especialmente censurable, desde
una perspectiva estrictamente dogmatica, la prevision del art. 95.2 CP,
al limitar la posibilidad de aplicar medidas de seguridad de interna-
miento a los casos en los que la pena prevista para el delito fuera pri-
vativa de libertad. Cabe criticar’ esta tltima precisiéon en la formula-
cién del principio de proporcionalidad ya que supone atender a un
criterio externo al de la peligrosidad criminal, cual es el de la pena pre-
vista, al objeto de la posible imposicién de medidas de seguridad priva-
tivas de libertad. En este sentido, dicho precepto impide un adecuado
tratamiento de la peligrosidad cuando ésta sea elevada, a pesar de la co-
misién de un hecho de escasa relevancia penal. Con ello, queda en evi-
dencia que el propio concepto de peligrosidad fundamentador de la
aplicaciéon de medidas de seguridad, en ningtin caso se encuentra con-
dicionado por la gravedad del delito previamente cometido, el cual a es-
tos efectos iinicamente puede ser considerado como un mero indicio®.

derar preferible la imposicion de limites temporales al mismo y la busqueda de otras
alternativas terapéuticas. Sobre el particular, véase José-Maria MENA-ALVAREZ, “So-
bre la inconstitucionalidad del internamiento psiquiatrico”, en Estudios juridicos en
honor del Profesor Octavio PEREZ VITORIA, Tomo I, Bosch Editor, Barcelona, 1983,
pp. 469 y ss., Rafael INGLOTT DOMINGUEZ, “Métodos de evaluacién en la rehabili-
tacion del paciente psiquiétrico crénico. Ambito de aplicaciéon en Psiquiatria Foren-
se”, en Psiquiatria Legal y Forense (Vol. II), Colex, Madrid, 1994, pp. 851 y ss., José Mi-
guel GOMEZ PAPI, “El internamiento del enfermo mental”, en Jornadas sobre
Psiquiatria Forense, Centro de Estudios Judiciales, Coleccién Cursos, Vol. 11T, Ministe-
rio de Justicia e Interior, Centro de Publicaciones, Madrid, 1994, pp. 265 y ss.

% Véase Jesuis-Maria SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones
fundamentales, cit., p. 19, y especialmente pp. 35 y ss., José CEREZO MIR, Derecho
Penal. Parte General-Lecciones, cit., pp. 68 y ss. En sentido contrario a los anteriores,
véase Francisco MUNOZ CONDE, “Las Medidas de Seguridad en sentido estricto: efi-
cacia y ambito de aplicacién ante la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, cit.,
pp- 831 y s, el mismo, “Monismo y Dualismo en el Derecho Penal espafiol”, cit., pp.
236y ss., Francisco MUNOZ CONDE/ Gonzalo QUINTERO OLIVARES, La Reforma
Penal de 1983, cit., pp. 81 y ss. En estos dos dltimos trabajos, el citado autor establece
que el inimputable no puede ser hecho de peor condiciéon que el imputable, lo que en
el terreno practico obliga a mantener que no cabria medida de seguridad alguna cuan-
do la pena prevista no fuera privativa de libertad. Asimismo, véase Francisco MUNOZ
CONDE, Derecho Penal y Control Social, Fundaciéon Universitaria de Jerez, Jerez, 1985,
pp- 77 y s.

57 En este sentido, véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Dere-
cho Penal preventivo, cit., pp. 32 y ss., José CEREZO MIR, Derecho Penal. Parte Gene-
ral-Lecciones, cit., pp. 67 y ss., Jesus-Maria SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal:
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En definitiva, la formulacién del principio de proporcionalidad ex
arts. 6.2, 95.2 y 101-103 asi como 104 CP, resulta totalmente rechaza-
ble, pues implica una confusién entre penas y medidas de seguridad co-
mo consecuencias juridicas del delito. El propésito de extender a las se-
gundas las garantias de las primeras® no implica aceptar la confusién
de planos entre ambas desde el punto de vista dogmatico®.

En este sentido, considero que uno de los ejemplos legislativos mas
acabados de la adecuada formulacién del principio de proporcionali-
dad aqui predicada, es el recogido en el § 62 StGB anteriormente cita-
do, en virtud del cual una concreta medida de seguridad no puede ser
ordenada, a pesar de la peligrosidad existente, si no guarda proporcién
con la importancia del hecho cometido por el autor y de los que de él
son de esperar, asi como tampoco con el grado de peligro que emana de
é1°°. La citada disposicién supone una estructuracién del principio de
proporcionalidad muy adecuada con base en dos argumentos funda-
mentales:

— Por un lado, no la relaciona con el hecho cometido, sino con éste
(en la medida en que constituye indicio de la existencia de peligrosidad
en el sujeto) y con el grado de peligrosidad que emana de él.

cinco cuestiones fundamentales, cit., p. 39, Luis GRACIA MARTIN, en Luis GRACIA
MARTIN (coordinador) et al., Las consecuencias juridicas del delito en el Cédigo Penal
espariol, cit., pp. 386 y ss.

58 Como exige José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, Presupuestos fundamenta-
les del Derecho Penal, cit., pp. 71 y ss., el mismo, “Imputabilidad y Nuevo Cédigo Pe-
nal”, en El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos (Libro homenaje al Profe-
sor Doctor Don Angel TORIO LOPEZ), Comares, Granada, 2000, pp. 310 y ss.

59 A esta critica de fondo afiade Manuel AYO FERNANDEZ, Las Penas, Medidas de
seguridad y Consecuencias Accesorias, cit., p. 250, una segunda consideracién formal,
por cuanto la formulacién del citado art. 95.2 CP, parece aludir exclusivamente a los
inimputables, al disponer “cuando la pena que hubiere podido imponerse (...)”, lo que
en principio tinicamente incluiria a aquellos sujetos que no fueron condenados por ha-
ber sido declarados exentos de responsabilidad criminal, quedando al margen los se-
miimputables. De acuerdo con el citado autor, la correcta diccion literal de dicho pre-
cepto deberia de ser la siguiente: “cuando la pena que hubiese podido imponerse o que
efectivamente se impuso por el delito, no fuere privativa de libertad (...)". Sin embar-
go, dicha consideracién tampoco resulta a mi modo de entender totalmente acertada,
ya que al aludirse en el art. 95.2 CP a la pena abstracta, en el caso de un semiimputa-
ble, la posible atenuacion de la pena puede alterar su naturaleza privativa de libertad
(art. 71.2 CP en relacién con el art. 99 CP).

6 Para una ampliacion sobre el particular véase Claus ROXIN, Derecho Penal. Par-
te General, Tomo I, Fundamentos: la estructura de la teoria del delito, cit., pp. 105 y s.
Asimismo, véase Hans-Heinrich JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General,
cit., pp. 733 y s., Wolgang FRISCH, “Dogmatische Grundfragen der bedingten Entlas-
sung und der Lockerungen des Vollzugs von Strafen und MaRregeln”, ZStW 102
(1990), Heft 4, pp. 771 y ss.
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— Por otro lado, €l citado § 62 StGB exige que la concreta medida de
seguridad impuesta resulte idénea para el tratamiento de la peligrosi-
dad del sujeto (principio de necesidad).

Un segundo aspecto implicado en el tenor literal del art. 6.2 CP, vie-
ne constituido por la cuestiéon acerca de cual debe ser la correcta com-
prension de la expresién “las medidas de seguridad no pueden resultar
ni mas gravosas ni de mayor duracién que la pena abstractamente apli-
cable al hecho cometido”.

El precepto plantea problemas desde un principio, ya que cabria
preguntarse como determinar la mayor o menor onerosidad de una me-
dida de seguridad en relacién con la pena que hubiera resultado apli-
cable de no haber sido el sujeto considerado inimputable o semiimpu-
table, tanto cuando penas y medidas son homogéneas como cuando
son heterogéneas®!. Ello plantea, en el marco de dicho precepto, una
doble posibilidad que conviene analizar separadamente:

e Cabe, en primer lugar, que la pena abstractamente aplicable al he-
cho cometido y la medida de seguridad sean de naturaleza homogé-
nea (supuesto en el que ambas sean privativas de libertad, o aquél
en el que resultando la pena abstractamente aplicable y la medida
no privativas de libertad, su contenido sea el mismo).

e En segundo lugar, puede ocurrir que se trate de consecuencias juri-
dicas heterogéneas, lo cual se producira tanto cuando nos encontre-
mos con una pena privativa de libertad en relacién con una medida
no privativa, ya que el supuesto contrario no cabe en virtud del art.
95.2 CP (de no ser la pena abstractamente aplicable privativa de li-
bertad no cabria postular la ejecucién de una medida de seguridad
de internamiento), como cuando siendo la pena abstractamente
aplicable y la medida no privativas de libertad su contenido sea dis-
tinto (pena de privacién del permiso de conduccion frente a medida
de tratamiento ambulatorio, supuesto en el cual, a pesar de ser am-
bas consecuencias juridicas de naturaleza no privativa de libertad,
su contenido difiere).

1) En principio, en el supuesto de que las penas y medidas de segu-
ridad susceptibles de aplicacién al caso sean de naturaleza homogénea,
cabria acudir al criterio de la duracién (reiterado en relacién con las
medidas de internamiento por los art. 101-104 CP) para determinar

¢ En este sentido, en relaciéon con el art. 4.2 Anteproyecto de Codigo Penal de
1992, véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, “El Anteproyecto de Cédigo Penal de
19927, cit., pp. 12 y s.
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cual de ellas resulta mas gravosa%?. Es decir, en este caso el parametro
que determinara la mayor o menor gravosidad sera el de la extension
temporal de cada una de las consecuencias juridicas.

Sin embargo, ni siquiera este argumento es aceptado de manera pa-
cifica por nuestra doctrina. SILVA SANCHEZS3, opone a dicha conside-
racién el hecho de que la aplicaciéon de una medida de seguridad lleva
aparejada normalmente la imposicién de un tratamiento terapéutico
coactivo, lo que conlleva la mayor gravosidad de las medidas de seguri-
dad a igualdad de duracién con la pena, ante la superior injerencia en
la esfera individual que las primeras implican.

Evidentemente, la referida mayor injerencia existe, pero ello no su-
pone en mi opinién necesariamente una onerosidad mas acentuada de
la medida de seguridad en relacién con la pena de naturaleza homogé-
nea e idéntica duracién a aquélla, pues en todo caso hay que tener en
cuenta que tanto penas como medidas de seguridad estan orientadas en
virtud del mandato constitucional del art. 25.2 CE hacia la reeducacién
y resocializacién y que, por lo tanto, la aplicaciéon de concretos instru-
mentos terapéuticos en la ejecucion de las segundas no debe percibirse
necesariamente como un mal®. Antes al contrario, se trata de una for-
ma adecuada de tratamiento de la peligrosidad criminal del sujeto, con-
dicionada en su concreta configuracién en este caso, por la anomalia o
alteracién psiquica generadora de la apreciacién de la eximente com-

2 Posicién sostenida por Luis GRACIA MARTIN, en Luis GRACIA MARTIN (co-
ordinador) et al., Las consecuencias juridicas del delito en el Cédigo Penal espaviol, cit.,
p- 389, es decir, cuando el contenido de las penas aplicables al supuesto de hecho y el
de las medidas de seguridad es analogo, el criterio de la duracién temporal es el que
condiciona la onerosidad de la concreta consecuencia juridica adoptada.

63 Véase Jestis-Maria SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones
fundamentales, cit., p. 39, quien pone ademéas de manifiesto la no extensién a sujetos
privados de libertad en virtud de la ejecucién de una medida de seguridad, de aquellos
beneficios penitenciarios hoy reconocidos a los penados.

¢ Ya bajo el régimen anterior de medidas en el marco del cual cabia incluso la im-
posicién de medidas de seguridad predelictuales, algunos autores consideraban que
no resultaba predicable de las mismas el caracter de mal, con base en el especifico
contenido terapéutico que presentaban. Asi, véase Diego-Manuel LUZON PENA, “Al-
cance y Funcion del Derecho Penal”, cit., p. 25, quien considera que el caracter de mal
no constituye un atributo imprescindible de las medidas de seguridad, pues éstas pue-
den consistir exclusivamente en un tratamiento corrector, curativo, psiquiatrico, de-
sintoxicador, educativo, etc, sin ir acompanadas de privacion de libertad, sino en ré-
gimen abierto. Obsérvese que en el texto lo que se rechaza es que “la aplicacién de
concretos instrumentos terapéuticos en la ejecuciéon de las medidas (sic)” constituya
un mal (dado que ese es el plus de intervencién que se da en las medidas con respec-
to a las penas). Evidentemente, la medida de seguridad como tal podria conceptuarse
como un mal, dado que en definitiva constituye una consecuencia juridica de un deli-
to materializada en forma de intervencion coactiva.
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pleta o incompleta, y que exige procedimientos especificos de interven-
cién. En definitiva, frente al argumento de SILVA SANCHEZ cabria
oponer, que de ser penas y medidas de naturaleza homogénea e idénti-
ca duracién, no cabe afirmar la mayor gravosidad de las segundas de
manera absoluta, ya que la pena conlleva igualmente determinadas
pautas de conducta coactiva, mas alla de la mera privacion de libertad.

2) La dificultad de concretar si efectivamente penas o medidas de
seguridad resultan méas onerosas en virtud de la diccién literal del art.
6.2 CP -resuelto en el caso de que ambas sean de naturaleza homogé-
nea en atencién al criterio de la duracién temporal-, se acrecienta atn
mas si cabe en el supuesto de que ambas ostenten naturaleza heterogé-
nea%. En este caso, cabe plantearse cual de ambas resultara mas gra-
vosa, si la aplicacién de un tratamiento ambulatorio de duracién deter-
minada (dos afios) o la de una pena de multa de nueve meses. En
definitiva, y los ejemplos podrian multiplicarse en relacién con las di-
ferentes modalidades de penas y medidas de seguridad (comparacion
entre privacién del permiso de conducir o de la licencia de armas y un
arresto de fin de semana), se trata de concretar cudl deba ser el criterio
a emplear para determinar la mayor o menor gravosidad®®.

Debemos partir de la consideracién del art. 6.2 CP como una afir-
macién general o de principio, que ha de ser objeto de concrecién in-
dividualizadora caso por caso. En virtud de lo anterior, me adhiero a la
propuesta de lege lata formulada por GRACIA MARTIN y seguida por
GARCIA ARAN, en el sentido de considerar que a los efectos estudiados
el juez o tribunal sentenciador debera tener en cuenta no sélo las cir-
cunstancias personales del sujeto sino también la finalidad especifica
de la medida. Condicionantes individuales, como la ocupacién laboral

¢ Opinién mantenida por la mayor parte de la doctrina, véase Mercedes GARCIA
ARAN, Fundamentos y Aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal
de 1995, cit., p. 143, Agustin JORGE BARREIRO, “El sistema de sanciones en el C6-
digo Penal espafiol de 1995”, cit., p. 356, Manuel AYO FERNANDEZ, Las Penas, Me-
didas de seguridad y Consecuencias Accesorias, cit., pp. 252 y s.

% En este punto, y de acuerdo con el argumento sostenido por Tomas S. VIVES
ANTON, en Tomas S. VIVES ANTON et al., Comentarios al Cédigo Penal de 1995, I,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 64, la prohibicién de que la medida exceda de la
duracion de la pena sélo juega entre penas y medidas que tengan la misma o seme-
jante entidad gravosa, pudiendo ostentar aquélla, en el caso de que la medida presen-
te una gravosidad manifiestamente menor a la de la pena, una duracién superior, cri-
terio secundado por Mercedes GARCIA ARAN, Fundamentos y Aplicacion de penas y
medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995, cit., p. 143. En relacién con la difi-
cultad para concretar el criterio de la mayor gravosidad de una u otra consecuencia
juridica, véase Agustin JORGE BARREIRO, “El enfermo mental delincuente y peli-
groso ante el CP de 1995”, cit., pp. 184 y s.
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del sujeto (cabe que la posesion del carnet de conducir sea requisito im-
prescindible para el ejercicio de la concreta profesién, con lo que la pri-
vacién del mismo en ejecucion de la medida de seguridad correspon-
diente, resulte en este caso fuertemente lesiva) pueden inclinar a
considerar una medida en el caso concreto como mas gravosa que una
determinada pena aunque en abstracto pudiera parecer lo contrario®.

Con base en lo anterior, se puede afirmar que en el caso de que la
pena abstractamente aplicable al hecho cometido y la medida de segu-
ridad sean de naturaleza heterogénea, no dispondremos ya de pauta
comparativa concreta alguna (puesto que ponderamos situaciones e in-
tervenciones diversas), por lo que el criterio de la duracién no resulta
ya suficiente con el fin de precisar la gravosidad. En mi opinién, una
determinada consecuencia juridica podra ser en este supuesto mas one-
rosa que otra, a pesar de la menor duracién de la primera, cuando en
una evaluacion global de ambas se considere que representa una afec-
cién a los intereses individuales de la persona mayor.

Una ultima cuestion ligada a la problematica aqui abordada es la de
determinar si tinicamente los formalmente conceptuados como delitos
(sean graves o menos graves) dan lugar a la aplicacién de medidas de
seguridad®®, o si cabe su imposicién aun concurriendo una mera falta®.
Hemos de considerar que la primera constituye la tinica opcién valida,
teniendo en cuenta la ratio legis. Siguiendo a GRACIA MARTIN™, dos
son las indoles de las razones que motivan la exclusién de las faltas co-
mo susceptibles de dar lugar a la aplicaciéon de medidas de seguridad.

¢7 A pesar de que en la doctrina alemana es opinién generalizada que cabe imponer la
medida de seguridad de privacién del permiso de conducir sin necesidad de atender al prin-
cipio de proporcionalidad tal como éste es conceptuado en el § 62 StGB, ello se debe a la
especifica configuracién que ostenta en Alemania dicha medida, al establecerse tinicamen-
te en supuestos en los que el sujeto a través de la comision del concreto hecho delictivo ha
puesto de manifiesto la existencia de peligrosidad inherente a la utilizacién de vehiculos de
motor (§ 69 12 StGB). En este sentido, JESCHECK acepta la falta de vigencia del principio
de proporcionalidad en relacién con la retirada del permiso de conducir en Alemania, pero
ello viene motivado por el hecho de que la aplicacién de dicha medida de seguridad requiere
la previa comprobacién de la falta de aptitud del sujeto para la conduccién. Véase Hans-
Heinrich JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 733 y s., Reinhart
MAURACH/ Karl Heinz GOSSEL/ Heinz ZIPF, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Teilband I1. Ers-
cheinungsformen des Verbrechen und Rechtsfolgen der Tat, cit., p. 695.

8 Posicion sostenida por Agustin JORGE BARREIRO, “El enfermo mental delin-
cuente y peligroso ante el CP de 1995”, cit., pp. 181 y s.

% Opcién que, sin embargo, ha sido admitida en algunas de sus resoluciones por
nuestro Tribunal Constitucional. Asi, en el Auto del Tribunal Constitucional 83/1994,
de 14 de marzo.

7 Véase Luis GRACIA MARTIN, en Luis GRACIA MARTIN (coordinador) et al.,
Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espaviol, cit., p. 380.
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1. Por un lado, al emplear el Cédigo Penal en la mayor parte de sus
preceptos la expresién “infraccién penal” cuando pretende referirse
a las tres clases de infracciones previstas en el Cédigo. Dado que los
citados art. 95.1.1°y 6.1 utilizan exclusivamente la acepcion delitos,
cabria, a sensu contrario, entender que quedan excluidas las faltas.

2. Un segundo argumento en dicha direccién viene constituido por la
relevancia otorgada al principio de proporcionalidad en la configu-
racién de las medidas de seguridad. La diccién del art. 6.2 CP, al im-
pedir que cualquier medida a aplicar pueda resultar mas gravosa
que la pena que hubiera podido imponerse al hecho cometido, su-
pone de facto la imposibilidad de que las faltas den lugar a la apli-
caciéon de medidas de seguridad, ya que la mayor parte de éstas re-
sultan mas gravosas que las propias penas correspondientes a las
distintas faltas tipificadas en nuestro CP.

IV. Principio de necesidad

Como pone de manifiesto SILVA SANCHEZ", se trata de un princi-
pio esencial en el marco del derecho de medidas, implicito en el art. 6.2.
CP, “las medidas de seguridad no pueden resultar ni mas gravosas ni de
mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho cometi-
do, ni exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del
autor”.

A través del citado principio se pretende que las medidas de seguri-
dad den una respuesta adecuada a la finalidad preventivo-especial que
constituye su razén de ser (con independencia de que en opinién de un
sector doctrinal minoritario cumplan igualmente funciones de preven-
cién general™) y que no se conviertan en meras formas de retribucién
independientemente del tratamiento de la peligrosidad criminal (ver-
dadero y exclusivo fundamento de la aplicacién de cualquier medida a
inimputables y semiimputables).

Como ya pusimos de manifiesto méas arriba, este principio de nece-
sidad viene igualmente formulado en el StGB, en concreto en su § 62,
si bien, resulta preferible desde el punto de vista dogmatico la férmula

7l Véase Jesus-Maria SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones
fundamentales, cit., p. 19.

2 Véase Claus ROXIN, Derecho Penal. Parte General, Tomo I, Fundamentos: la es-
tructura de la teoria del delito, cit., p. 104, quien afirma “la mayoria de las medidas sur-
ten también un efecto preventivogeneral y esto ha sido también tenido en cuenta por
el legislador como fin secundario”.
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recogida en nuestro art. 6.2 CP (en relacién especificamente con el re-
ferido principio de necesidad), por cuanto alude directamente al térmi-
no con el que hay que relacionar dicha necesidad de aplicacién de me-
didas de seguridad que no es otro que la peligrosidad criminal.

Por otro lado, insistiendo sobre el particular, cabe subrayar que la
necesidad de imposicién de una medida debe valorarse en atencién ex-
clusivamente a la peligrosidad criminal del sujeto”, y nunca a la grave-
dad del hecho delictivo cometido o a otros factores extrafios a la propia
esencia de dicha intervencién penal.

Este principio de necesidad presentaria una doble dimensién: una
positiva (consistente, como afirmabamos mas arriba, en la imprescin-
dible presencia de peligrosidad criminal al objeto de decretar la aplica-
cién de medidas de seguridad)™, frente a otra negativa, en virtud de la
cual ausente toda peligrosidad criminal en el sujeto habria que dar por
finalizada la aplicacién de la medida, con independencia de que se ha-
ya logrado la curacién efectiva del mismo?.

73 Asi ha quedado establecido desde antiguo por un sector mayoritario de nuestra
doctrina moderna que, bajo la vigencia de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion So-
cial critico la inclusion de supuestos de peligrosidad social como habilitantes para lle-
var a cabo una intervencion de naturaleza estrictamente penal, como son las medidas
de seguridad. En este sentido, véase Carlos Maria DE LANDECHO S.J., “Peligrosidad
social y Peligrosidad criminal”, en Peligrosidad Social y Medidas de seguridad (La Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacion social de 4 de Agosto de 1970), Coleccién de Estudios
del Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho Penal, Universidad de Va-
lencia, 1974, pp. 247 y ss., Carlos Maria ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho
Penal preventivo, cit., pp. 14 y s.

74 Con base en lo cual, cabria responder afirmativamente a la cuestion de si cabe
la imposicién de una medida a un sujeto peligroso que comete un hecho delictivo de
manera imprudente, puesto que aqui concurre peligrosidad en el sujeto, por un lado,
y previa comision de un hecho delictivo, por otro. En este sentido se pronuncia Maria
del Valle STERRA LOPEZ, Las Medidas de Seguridad en el Nuevo Cédigo Penal, Tirant
Monografias, Valencia, 1997, p. 72.

75 La mayor parte de la doctrina entiende que el fundamento de la aplicacién de
medidas de seguridad reside primordialmente en el tratamiento de la peligrosidad cri-
minal del sujeto (si bien ello no obsta, en opinién de dichos autores, para el empleo en
el marco del citado tratamiento de técnicas curativas, pero habiendo de quedar claro
que tanto la duracién como el resto de los accidentes ligados a la ejecucion de las me-
didas de seguridad deben determinarse en funcion de la evolucién experimentada por
el sujeto en relacién con su peligrosidad criminal). Frente a esta concepcién, un sec-
tor minoritario considera que las medidas cumplen esencialmente fines terapéuticos
y curativos (lo que redunda necesariamente en su duracién, pues cabe que la peligro-
sidad criminal haya remitido, pero no quepa afirmar la curacién del sujeto desde un
punto de vista médico). Véase en el primer caso, José CEREZO MIR, Curso de Dere-
cho Penal espaviol, Parte General, I, Introduccion, cit., pp. 33 y ss., el mismo, “La reac-
cién penal en relacién con la criminalidad de los enfermos mentales: el articulo 9.1
CP.”, cit., pp. 123 y s., el mismo, Derecho Penal. Parte General-Lecciones, cit., pp. 69,
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Desde un punto de vista abstracto, también cabria establecer una ni-
tida diferenciacién entre una necesidad genérica (dada la existencia de
peligrosidad procede la aplicacién de alguna medida de seguridad) y
una necesidad especifica (referida a la concreta medida de seguridad
ajustada a la peligrosidad revelada por el sujeto y que constituye la tini-
ca respuesta penal adecuada). Como acertadamente sefiala AYO FER-
NANDEZ¢ la necesidad de la medida en modo alguno se agota con su
imposicién inicial sino que se prolonga a lo largo de todo el periodo de
ejecucién de la misma. En definitiva, la necesidad constituye un crite-
rio rector, no sélo en el momento de decretamiento de la medida, sino
durante su vigencia, en aras a adecuar la respuesta que ofrece el orde-
namiento a la especifica peligrosidad criminal del sujeto en cada mo-
mento concreto (lo que juridicamente daria lugar, en caso de estimarse
procedente, a la correspondiente propuesta de sustitucién, suspensiéon
o cese por parte del Juez de Vigilancia Penitenciaria al juez o tribunal
sentenciador ex art. 97 CP).

Carlos Maria ROMEO CASABONA, Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, cit., pp.
77 y ss., el mismo, “El tratamiento juridico del enfermo mental en el Consejo de Eu-
ropa y sistema de garantias en el derecho espanol”, cit., pp. 804 y s., Mercedes GAR-
CIA ARAN, Fundamentos y Aplicacién de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Pe-
nal de 1995, cit., pp. 137, Luis GRACIA MARTIN, en Luis GRACIA MARTIN
(coordinador) et al., Las consecuencias juridicas del delito en el Cédigo Penal espariol,
cit., pp. 360 y ss. En posicion aislada, consideraba procedente atender esencialmente
al interés terapéutico, criterio propio de la Nueva Defensa Social que impuso sus con-
cepciones en el Derecho Penal europeo en la década de los sesenta fundamentalmen-
te, Erwin R. FREY, “El tratamiento de los delincuentes mentalmente anormales bajo
el principio de responsabilidad penal”, en Los delincuentes mentalmente anormales, To-
mo II, IX Curso Internacional de la Sociedad Internacional de Criminologia, Universi-
dad de Madrid-Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones e Intercambios, Ma-
drid, 1962, p. 341.

76 Véase Manuel AYO FERNANDEZ, Las Penas, Medidas de seguridad y Conse-
cuencias Accesorias, cit., p. 234.

7 En relacién con la configuracion del principio de necesidad en el marco de la
doctrina alemana, véase Wolgang FRISCH, “Die MaRregeln der Besserung und Siche-
rung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem”, cit., p. 378.



