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te de la cuantia de la pena en la medida de la culpabilidad. 4. Las dificultades en
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pena en los modelos aleméan y espafiol. 7. A titulo de conclusién: lo teérico y lo prac-
tico de la peligrosidad criminal como criterio de individualizacién judicial de la pena.

Resumen: Todo sistema penal otorga al juzgador cierto arbitrio para
imponer la pena al reo declarado culpable. En ocasiones ese reo re-
vela en el hecho enjuiciado que va a seguir delinquiendo en el futuro.
La respuesta del ordenamiento juridico en estos casos suele ser la
imposicién de una medida de seguridad tras el cumplimiento de la
pena. También se puede hacer frente a la peligrosidad del sujeto in-
crementando la sanciéon conformando delitos especificos para ello, o
recurriendo a subtipos agravados o agravantes genéricas. Pero, ¢es
posible que el mismo juzgador tenga la facultad de incrementar la

* El presente trabajo refleja las conclusiones de mi participacién en el Pro-
yecto I+D «Derecho penal de la peligrosidad y medidas postdelictuales para prevenir
la reincidencia en delitos sexuales y de violencia de género II» (DER2012-38983),
otorgado por el MINISTERIO DE ECONOMIA Y COMPETITIVIDAD, y dirigido por
el Prof. Dr. Enrique Orts Berenguer, catedratico de Derecho Penal de la Universidad
de Valencia.
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condena en su individualizacién porque el sujeto es peligroso? Los
tribunales, en contadas ocasiones, actiian afirmativamente. La doc-
trina mayoritaria se muestra contraria a esta forma de proceder. La
respuesta (y justificaciéon) se encuentra en los fines de la actividad
judicial en la determinacién de la pena, en los limites impuestos por
el principio de prohibicion de la doble valoracién y en la propia re-
forma legal arrastrada por las nuevas corrientes del Derecho Penal
de la peligrosidad.

Palabras clave: Determinacién de la pena. Peligrosidad criminal.
Culpabilidad por el acto aislado. Derecho Penal de la peligrosidad.

1. Introduccion

El presupuesto de la intervencién penal en el ordenamiento juri-
dico esparfiol es la perpetraciéon de un hecho tipico y antijuridico. A
partir de aqui, tratdndose de personas fisicas, las consecuencias juri-
dicas mas propias del sistema penal derivadas de esa infraccién son
la pena y la medida de seguridad. Y mientras que la primera tiene
su fundamento en la culpabilidad del autor, la segunda se basa en su
peligrosidad. Este sencillo esquema de explicacién de los diferentes
ambitos del Derecho Penal de la culpabilidad y del Derecho Penal
de la peligrosidad se va enredando en mayores complejidades en
algunos supuestos en los que la cuantia de la pena depende en cierta
medida de la peligrosidad del sujeto (casos de reincidencia genérica
o especifica) y en el momento en el que se le puede imponer una
medida de seguridad a un reo culpable (caso de la libertad vigilada).

En sintonia con lo que se acaba de senalar, también es sabido
que en el Estado de Derecho el fundamento de la responsabilidad
penal se halla en el acto aislado cometido por el agente (Derecho Pe-
nal del acto). Sélo los sistemas autoritarios toman en consideracion
la personalidad del autor, su caracter antisocial o la forma en que
conduce su vida como base del castigo y de la sancién penal (Dere-
cho Penal de autor). Pero de nuevo esta simplificacién oculta ciertas
incoherencias de los sistemas punitivos de los paises democraticos.
Pese a ser cierto que los respectivos ordenamientos juridicopenales
se inspiran en el Derecho Penal del acto, algunas de sus instituciones
vienen perfiladas bajo la influencia del Derecho Penal de autor. La
clasica agravante de reincidencia no se puede explicar si no se tie-
ne en cuenta cierto comportamiento delictivo del reo en el pasado.
También, de forma inversa, las medidas de seguridad postdelictivas
se apoyan en ese comportamiento delictivo, pero en una previsiéon
hacia el futuro. Otros institutos, como las categorias de la habituali-
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dad o profesionalidad del culpable, la declaracién de grupo u orga-
nizacién criminal, o las gravosas consecuencias de ciertos perfiles de
criminalidad (terrorismo, violencia de género, agresiones y abusos
sexuales sobre menores, etc.) encuentran dificultades para justificar
la especifica responsabilidad penal que generan bajo los estrictos
limites del hecho antijuridico perpetrado. Por el contrario, cuando
se trata de comprender su propia esencia atendiendo a criterios sub-
jetivos fuera de la perpetracién del hecho punible concreto, como la
peligrosidad del reo, su personalidad antisocial, la formacién de su
caracter enfrentado a los valores del ordenamiento constitucional o
el permanente desarrollo de su existencia en contra de la ley, enton-
ces se entienden estas instituciones con mayor facilidad. Y, cierta-
mente, aunque todavia representan manifestaciones excepcionales
del Derecho Penal de autor, la tendencia actual (y universal) es su
incorporacién progresiva a la legislacién penal material y adjetiva
con mayor frecuencia y relevancia a través de las modernas tenden-
cias del Derecho Penal de la seguridad y del Derecho Penal de la
peligrosidad. Buena prueba de ello muestran las sucesivas reformas
operadas en el vigente Cédigo penal espafiol, especialmente a partir
de 2003, alcanzando su maxima expresion en la L. O. 1/2015, de 30
de marzo.

Con la entrada en vigor de esta ley de reforma, e incluso con an-
terioridad, se publicaron trabajos en los que se llevaba a cabo una
profunda critica en relacién con el progresivo avance del Derecho
Penal de la peligrosidad en detrimento del Derecho Penal de la cul-
pabilidad; labor de fuerte contestacién que contintia hoy en dia'.

' De este modo, en relacién con el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal
de 2012, puede citarse la obra ALvAREZ GARciA, F. J. (Dir.)/DopPico GOMEZ-ALLER, J.
(Coord.), Estudio critico sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012: Ponencias
presentadas al Congreso de Profesores de Derecho Penal « Estudio Critico sobre el Ante-
proyecto de Reforma Penal de 2012», celebradas en la Universidad Carlos III de Madrid
los dias 31 de enero y 1 de febrero de 2013, Valencia, 2013. En este punto también se
han manifestado muy escépticos varios trabajos en materia de peligrosidad inclui-
dos en las dos siguientes obras colectivas dedicadas a la Reforma de 2015: GONZALEZ
Cussac, J. L. (Dir.)/MATALLIN EVANGELIO, A. (Coord.)/GOrriz Royo, E. (Coord.), Co-
mentarios a la reforma del Cédigo penal de 2015, 2.* edic., Valencia, 2015; y QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.), Comentario a la reforma penal de 2015, Pamplona, 2015. Entre
otros trabajos individuales, en relacién con esta tdltima reforma penal, se pueden
destacar los dos siguientes: NISTAL BURON, J., «Régimen diferenciado de ejecucion
penal segun el tipo delictivo: modificaciones introducidas por la LO 1/2015, de refor-
ma del Cédigo Penal», Diario La Ley, nam. 8668 (2015); y ALONSO, Roberto, «La nue-
va regulacién de la suspension de la pena tras la reforma del Cédigo Penal: necesidad
de la creacion de la figura del juez de ejecucion de penas», Diario La Ley, nim. 8654
(2015).
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Por tanto, la extensién de ese Derecho Penal de la peligrosidad esta
siendo objeto de analisis en los tltimos tiempos, casi siempre desde
un punto de vista critico?. De este modo, los ambitos de la incidencia
de las modernas corrientes del Derecho Penal del riesgo, del Dere-
cho Penal de la seguridad, del Derecho Penal de la peligrosidad, y,
en definitiva, del nuevo Derecho Penal de autor en la reforma penal
y en el pensamiento cientifico se encuentra en constante proceso de
investigacion.

Sin embargo, existe otro interesante ambito de estudio que to-
davia no ha sido tratado tan profundamente como el anterior. Es
éste que hace referencia a la actuacion del poder judicial frente a los
supuestos de peligrosidad del sujeto imputable manifestada en los
hechos objeto de su enjuiciamiento.

Y, en efecto, cuando el juzgador se enfrenta ante un caso some-
tido a su veredicto en el que el culpable es responsable penalmente,
pero en el hecho se observa que es proclive a repetir en el futuro el
crimen perpetrado, u otros relacionados con éste, el sistema juridico

2 Fuera de la Reforma de 2015, se destacan algunos estudios realizados en los
ultimos tiempos que analizan este progresivo incremento del Derecho Penal de la
peligrosidad. Asi, en Espafia ALCALE SANCHEZ, M. J., Medicién de la respuesta puni-
tiva y Estado de Derecho, Pamplona, 2010. Acuapo LOPEZ, S., Multirreincidencia vy la
conversion de faltas en delito: problemas constitucionales y alternativas politico-cri-
minales, Madrid, 2008. ALoNSO Rimo, A., «La publicidad de los antecedentes penales
como estrategia de prevencion del delito», Revista General de Derecho Penal (RGDP),
nam. 17 (2012). ALonso Rimo, A., «Medidas de seguridad y proporcionalidad con
el hecho cometido (a propésito de la peligrosa expansién del Derecho penal de la
peligrosidad)», Estudios Penales y Criminolégicos, XXIX (2009); pp. 109 y ss. Borja
JIMENEZ, E., Peligrosidad postcondena, intervencion punitiva y Estado de Derecho, en
ORTS BERENGUER, E. (Dir.)/ALoNso Rimo, A. (Coord.)/RoiG TorRRES, M. (Coord.): Dere-
cho Penal de la peligrosidad y prevencion de la reincidencia, Valencia, 2015; pp. 149 y
ss. DEMETRIO CRESPO, E., Acerca de la contraposicion entre libertad y seguridad, en PE-
REZ AIvAREZ, F. (Edit.), Libro homenaje al Profesor Ruperto Niiviez Barbero, Salaman-
ca, 2007; pp. 187 y ss. GARcia Rivas, N., «La libertad vigilada y el derecho penal de la
peligrosidad», RGDP, nim. 16 (2011). GRACIA MARTIN, L., Sobre la legitimidad de las
medidas de seguridad contra delincuentes imputables peligrosos en el Estado de Dere-
cho, en GARCIA VALDES, C./CUERDA RIEZU, A./MARTINEZ ESCAMILLA, M./ALCACER GUIRAO,
R./MARISCAL DE GANTE, M. (Coords.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimber-
nat, Tomo I, Madrid, 2008; pp. 988 y ss. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Por un Derecho
penal solo penal: Derecho penal, Derecho de medidas de seguridad y Derecho san-
cionador», en Homenaje al Profesor. Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid, 2005,
pp. 589 y ss. ROBLES PLANAS, R., «Sexual Predators», Estrategias y limites del Derecho
penal de la peligrosidad. InDret (4/2007). Roic TORRES, M., «La reiteracién delictiva:
algunas reflexiones sobre el nuevo tratamiento en el anteproyecto de reforma del Cé6-
digo Penal», RGDP, num. 19 (2013). ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «Medidas de seguridad
complementarias y acumulativas para autores peligrosos tras el cumplimiento de la
pena, Revista de Derecho Penal y Criminologia (2009-1); pp. 203 y ss.
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espanol determina su respuesta, seguin las circunstancias, a través de
tres vias distintas.

Por un lado, como se ha senalado, cuando se trata de ciertas es-
pecies delictivas, se puede imponer, junto a la pena, una medida de
seguridad de libertad vigilada. En otras ocasiones, el juzgador viene
obligado a incrementar la sancién por la aparicién de agravantes,
genéricas o especificas, que, en mayor o menor medida, reflejan
cierta tendencia a la reiteracién criminal en el futuro (reincidencia,
profesionalidad, pertenencia a grupo u organizacién criminal, em-
pleo en el hecho de medios peligrosos, etc.). Finalmente, en el tltimo
momento del proceso de determinacion de la pena es posible que en
la concreta individualizacion judicial objeto de la condena, también
se tenga presente la capacidad del reo para violar la ley penal tras su
cumplimiento. Estas formas de reaccién también se encuentran en
otros sistemas penales que en los ambitos de la peligrosidad y de la
medicién de la sancién son distintos al espariol, como el aleman, que
sera tomado como referencia comparativa en el analisis propuesto
en la presente investigacion.

En principio, habria que decir que el juez o tribunal no puede
tener en cuenta en la concrecién definitiva de la sancién los criterios
de peligrosidad que desvela la conducta del autor en el hecho, puesto
que el fundamento de la pena tiene que circunscribirse exclusiva-
mente al injusto perpetrado y a la culpabilidad del sujeto en relacién
con la accién que le sirve de base. Ademas, como se ha manifestado
ya en varios pasajes de esta introduccion, cuando el legislador ha
considerado excepcionalmente que debe castigarse mas gravemente
la tendencia a la reiteracién criminal en el futuro, ha llevado a cabo
la correspondiente regulacion legal, de obligado cumplimiento por el
respectivo operador juridico.

Es cierto que ultimamente, los principios e instituciones que
teéricamente deberian inspirar el ordenamiento juridico sanciona-
dor, encuentran luego obstaculos y dificultades en su proyeccién
sobre la realidad. Y, en efecto, existe una progresiva tendencia en las
dltimas décadas (al menos, en la legislacion penal de los paises de
corte occidental) hacia el incremento de la duracién temporal y de
la intensidad de las medidas punitivas encaminadas a hacer frente
a la peligrosidad del sujeto3. En paises (caso de Alemania, tomado

3 La globalizacion estd imponiendo una tendencia generalizada al endureci-
miento de las medidas que los diferentes Estados estan estableciendo en los tltimos
tiempos para hacer frente a la peligrosidad de sujetos que han cumplido su condena.
Asi lo demuestra un estudio del Instituto Max-Planck de Derecho Penal Internacio-
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aqui como referencia) en los que la pena de prisiéon no supera los 15
o 20 anos, se complementa en estos supuestos por una medida de
seguridad de internamiento, cual es la custodia de seguridad (muy
limitada para los adultos a partir de 2013). En cambio, en aquellos
ordenamientos que no recurren a la medida de seguridad privativa
de libertad (caso espanol), la prisién se alarga notablemente®.

Fuera de estos supuestos, cabe preguntarse si los jueces o tribu-
nales recurren a estos criterios de peligrosidad cuando llevan a cabo
la individualizacién de la pena. Y aunque en verdad son pocas las
resoluciones en las que se alude a esta valoracién personal del autor,
parece interesante llevar a cabo un estudio sobre los presupuestos,
condiciones y circunstancias de las decisiones que toman dicho fun-
damento en la concrecién de la sancién. Pues de este modo podra
apreciarse la incidencia de las corrientes del Derecho Penal de la
peligrosidad en el ambito judicial de la determinacién de la pena.

Para alcanzar este objetivo, el presente trabajo, por tanto, se
desarrollara poniendo el acento en el estudio de algunas sentencias
del orden jurisdiccional penal espanol de las Audiencias Provincia-
les, de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo. Se analizara
este material a la luz de las exigencias que realiza la doctrina en el
contexto de los principios que ordenan el vigente sistema penal. Y se
explicaran los resultados y aportaran los criterios de decisién que
establezcan los limites en el incremento de la sancién por el caracter
peligroso del autor del hecho punible.

Tras dicho analisis, y poco antes de finalizar el estudio, se dedica-
ra un apartado comparativo, como se ha venido anunciando, con la
experiencia en el derecho aleman. Ello por dos razones de peso. Por
un lado, porque sus presupuestos institucionales de reaccién frente a
la peligrosidad delictiva y de determinacién de la pena son muy dis-
tintos, y las consecuencias alcanzadas, sin embargo, bastante simi-

nal y Comparado (Freiburg, Alemania), en el que se analizan las medidas legislativas
de un relevante grupo de paises de Europa y EE. UU. En este sentido, KocH, Hans-
Georg, Freiheitsentziehende Sicherungsmassnahmen aus vergleichender und Rechtspo-
litischer Perspektive, en KocH, Hans-Georg (Coord.), Wegsperren? Freiheitsentziehende
Massnahmen gegen qefdhrliche, strafrechtlich verantwortliche (Riickfall-)ITiter. Inter-
nationaler Vergleich. Kriminologische Perspektiven, Berlin, 2011; pp. 493 y ss., 497
y 498. «La legislacion penal en Europa tiende claramente en los ultimos tiempos a
otorgar un mayor peso al requerimiento de seguridad de los ciudadanos (como po-
tenciales victimas del delito) que en las décadas pasadas» (p. 532).

4 En este sentido, BorJA JIMENEZ, E., «Custodia de seguridad, peligrosidad
postcondena y libertad en el Estado democratico de la era de la globalizacién: Una
cuestion de limites», Revista General de Derecho Penal —-RGDP-, nam. 18 (2012);
pp. 1-57, 55.
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lares a las acontecidas en el modelo esparfiol. Por otro lado, porque
esta tematica ha sido examinada alli con cierta profundidad, mien-
tras que en Esparfia se cuentan con pocas publicaciones al respecto.

Y, finalmente, una vez filtrada la experiencia comin de ambos
sistemas, se extraeran las conclusiones pertinentes desde la perspec-
tiva interna de cada ordenamiento, y desde una visién mas universal
que otorgue sentido, aunque no siempre justificacion, de la forma
de actuacién de los respectivos operadores juridicos en este marco.

2. Individualizacion judicial de la sancion y Derecho
Penal del acto aislado

En el proceso de determinacién de la pena, el juzgador tiene
que imponer la sancién al culpable del hecho delictivo tomando en
consideracion la pena base establecida para la figura legal y otros
factores que afectan a su clase y cuantia (grado de ejecucién del he-
cho, participacion, existencia o ausencia de eximentes incompletas
u otras circunstancias modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, etc.). Tras dicho proceso se encontrarad finalmente ante un pe-
riodo con dos limites, minimo y maximo, que no podra exceder. Sin
embargo, en la sentencia tiene que establecer una sancién exacta en
anos, meses y dias dentro de esos margenes, claro esta. Ese proceso
de concrecién de la sancién, sometido a unos criterios no siempre
faciles de delimitar, se denomina determinacién o individualizacién
judicial de la pena. No se incluye aqui una posible y ulterior actua-
cién encaminada a la suspension o sustitucion de la ejecucion de la
condena (denominada por algunos autores determinacion judicial en
sentido amplio)?.

La tarea mas relevante del juez en esta fase consiste en imponer
la pena al culpable atendiendo especificamente a las circunstancias
en las que perpetré el hecho delictivo, sin tomar en consideracién
otros factores de obligada consideraciéon legal en momentos ante-
riores. Precisamente una de las relevantes cuestiones a dilucidar es
aquélla que plantea los criterios que se han de seguir a la hora de
elegir la mayor o menor sancién dentro de esos limites impuestos
por la ley.

> En relacién con el concepto, significado y funcién de la determinacién judicial
de la pena, por todos, MiR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 10.* edic. con la co-
laboracién de GOMEZ MARTIN, V. y VALIENTE IVANEZ, V., Barcelona, 2016; pp. 768 y ss.
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No se pretende ahora entrar en un debate que ha arrojado mu-
chos articulos y monografias en el ambito doctrinal, y que supera
notablemente los objetivos de anélisis de la presente investigacion.
En este sentido, cabe apuntar que en Espafia existe cierto consenso
en torno a la orientaciéon de factores como la especifica gravedad
del hecho (intensidad del contenido del injusto y de la materializa-
cién del resultado, el modo de ejecuciéon de la accién y los medios
empleados, etc.), la especifica culpabilidad del autor en relacién con
ese concreto hecho (mayor o menor grado de imprudencia, de la
intensidad del dolo o de la exigibilidad de otro comportamiento);
y, finalmente, la mayor o menor necesidad preventivoespecial di-
rigida a la resocializacién o reeducacion del reo®. Ciertamente, las
referencias legales en el derecho espafol son pocas. Por un lado, el
art. 72 del Cédigo penal (C. p. en adelante) obliga al juez a justificar
en la sentencia el grado y la extension de la sanciéon impuesta en los
supuestos en los que tenga arbitrio para ello’. En la practica esta

¢ Sobre éstos y otros aspectos relativos a la individualizacion judicial de la pena,
se resaltan los siguientes trabajos, entre los més recientes: TELLO, Pablo L., «De-
terminacién judicial de la pena: ¢Es posible apartarse de los minimos penales?»,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, num. 2 (2014); pp. 194 y ss. AvaLos, Leén
Gordon, «Principio de culpabilidad e individualizacién de la pena: un ensayo sobre
la lesividad del bien juridico como pauta de perforacién del minimo de las escalas
penales. ¢Es posible extender este criterio a los supuestos de extrema vulnerabilidad
del agente?», Revista de Derecho Penal y Criminologia, nam. 8 (2014); pp. 117 y ss.
DiEz RIPOLLES, J. L., Las penas de las personas juridicas, y su determinacion legal y ju-
dicial: Regulacion espariola, en FERNANDEZ TERUELO, J. G. (Coord.)/GONZALEZ TASCON,
M. M. (Coord.)/ViLLA SEIRO, S. V. (Coord.), Estudios penales en homenaje al profesor
Rodrigo Fabio Sudrez Montes, Oviedo, 2013; pp. 195 y ss. GALLEGO Diaz, M., «Arbitrio
y revisién de la individualizacién judicial de la pena: Evolucion jurisprudencial», Re-
vista de Derecho Penal, nim. 35 (2012), pp. 9 y ss. GALLEGO Diaz, M., «La aplicacién
de la pena en consideracion a las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal: Criterios de determinacion legal y factores de individualizacién judicial»,
Revista Vasca de Administracion Piblica, nums. 87-88 (2010); pp. 431 y ss. HERNAN-
DEZ GARCIA, J., «Determinacion judicial de la pena puntual y principio acusatorio»,
Diario La Ley, num. 7229 (2009). QUESADA MORILLAS, Y. M., «La individualizacién
judicial de la pena en la reforma penal», Cuadernos de Politica Criminal, num. 88
(2006); pp. 237 y ss. BRUALLA SANTOS-FUNCIA, L., «Las reglas de determinacién de
la pena tras las reformas introducidas por las Leyes Organicas 11/2003 y 15/2003»,
Cuadernos de Derecho Judicial, num. 4 (2005); pp. 131 y ss. LANDROVE DiAZ, G., «La
exigencia de motivacion en la individualizacién judicial de la pena», La Ley, nam. 3
(2004); pp. 1939 y ss.

7 Art. 72: «Los jueces o tribunales, en la aplicacién de la pena, con arreglo a las
normas contenidas en este capitulo, razonaran en la sentencia el grado y extension
concreta de la impuesta». En relacion con la extensién de la pena, el juzgador siem-
pre tiene un margen, entre un minimo y un méximo, para llevar a cabo su imposi-
cién. En cuanto al grado, en cambio, hay supuestos en los que el juez o tribunal pue-
de rebajar la sancién en uno o en dos, como en la tentativa (art. 62) o en la eximente
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obligacion de motivacion de la sentencia es tomada en consideracion
cuando el juzgador se aparta del minimo posible, pues solo a partir
de ahi comienza el peligro del exceso en la punicién, y la necesidad
de tutela del principio de proporcionalidad?.

Por otro lado, nada dice la ley, con caracter general, sobre los
presupuestos que han de tomarse en consideracion para llegar a la
sancién exacta en el enjuiciamiento. Unicamente, en ausencia de
circunstancias atenuantes y agravantes, el art. 66.1.6.° senala que la
determinacién judicial del castigo debe abarcar aquella extensién
que sea adecuada a la gravedad del hecho y a las circunstancias
personales del autor®. Doctrina y jurisprudencia, sin embargo, han
entendido que esta referencia personal al autor y objetiva a la grave-
dad del hecho concreto se proyecta a todo supuesto en los que el in-
tervalo de la sancién requiera su definicién puntual en la realidad .

Por tanto, la Individualizacién judicial de la pena pretende de-
terminar la cuantia de la sancién al reo tomando en consideracién

incompleta (art. 68), y otros en los que dicha rebaja es obligatoria por tratarse de un
solo grado, como en la complicidad (art. 63).

8 En los ultimos afios algunos autores, siguiendo las tesis de cierta doctrina ale-
mana (especialmente, la obra de HORNLE), abogan en favor de una relacién de
proporcionalidad entre la gravedad del hecho concreto y la especifica sancién a im-
poner, sin tomar en consideracién otras necesidades preventivas en este proceso de
determinacion judicial. Representativo a estos efectos el trabajo de FEIJ0OO SANCHEZ,
B., Individualizacion de la pena y teoria de la pena proporcional al hecho: El debate
europeo sobre los modelos de determinacion de la pena. Indret, num. 1 (2007).

° Art. 66.1.6.°: «En la aplicacién de la pena, tratindose de delitos dolosos, los
jueces o tribunales observaran, segin haya o no circunstancias atenuantes o agra-
vantes, las siguientes reglas: ... 6.°... cuando no concurran atenuantes ni agravantes
aplicaran la pena establecida por la ley para el delito cometido, en la extensiéon que
estimen adecuada, en atencién a las circunstancias personales del delincuente y a
la mayor o menor gravedad del hecho». Otro dato maés lejano lo proporciona el art.
68, el cual establece para la concrecién de la pena cuando concurre una eximente
incompleta atendiendo al «... nimero y la entidad de los requisitos que falten o con-
curran, y las circunstancias personales de su autor, sin perjuicio de la aplicacién del
articulo 66 del presente Codigo».

10 Y este criterio extensivo es adoptado por la doctrina especializada. A titulo de
ejemplo, GALLEGO DiAz, La aplicacion de la pena en consideracion..., cit.; p. 436. Esta
interpretacién se desprende también de la lectura de otros trabajos significativos
en su contenido general. Asi, DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e individua-
lizacion judicial de la pena. Salamanca, 1999. DEMETRIO CRESPO, E., «Notas sobre la
dogmatica de la individualizacién judicial de la pena». Revista Juridica de Castilla-La
Mancha, num. 35 (2003); pp. 9 y ss. DEMETRIO CRESPO, E., «Analisis de los criterios
de individualizacién judicial de la pena en el nuevo Cédigo penal espafiol de 1995».
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, num. 50 (1997); pp. 345 y ss. DE LA
MaATA BARRANCO, N., La individualizacion de la pena en los tribunales de Justicia, Na-
varra, 2008.
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el concreto grado de injusto y de culpabilidad reflejado en el hecho,
y teniendo en cuenta las especificas necesidades de punicién que
reclama ese acontecimiento en relacién con ese sujeto!'. Ahora bien,
frente a lo que ocurre con la definicién del delito, que se circunscribe
al momento de la accién y del resultado, la determinacién de la pena
puede tomar en consideraciéon periodos anteriores o posteriores a
la ejecuciéon de la conducta antijuridica (por ejemplo, agravante de
reincidencia o atenuante de dilaciones indebidas)'?. Claro, que esto
es posible en el previo proceso de determinacién legal de la pena a
través de las circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal. Entonces cabe preguntarse si en la ulterior fase de la indivi-
dualizacion judicial ha de tomarse en consideracién un presupuesto
tan amplio, o circunscribirse al ambito espacio-temporal que coinci-
de con el injusto culpable.

Desde principios del presente siglo, se esta imponiendo de nue-
vo en el ambito de la teoria de la determinacién de la pena una
tendencia que proyecta el principio de proporcionalidad de forma
estricta en relacién con el hecho perpetrado como criterio de aplica-
cién de su cuantia. Dicha tendencia actuaria como reaccion frente
a las direcciones resocializadoras que tomaron en los afios sesenta
y setenta el postulado de la prevencién especial como fundamento
mas relevante de la legitimacién de las consecuencias juridicas del
delito!3. Esta nueva corriente, que ha influido decisivamente en los

' Dicho en otras palabras, «... el acto de determinacién judicial de la pena se
configura esencialmente como aquél en virtud del cual se constata el concreto conte-
nido de injusto, culpabilidad y punibilidad de un determinado hecho, traduciéndolo
en una determinada medida de pena». SILVA SANCHEZ, J. M., La teoria de la determi-
nacion de la pena como sistema (dogmdtico): Un primer esbozo, en ASUA BATARRITA, A.
(Coord.)/GARRO CARRERA, E. (Coord.), Hechos postdelictivos y sistema de individuali-
zacion de la pena, Universidad del Pais Vasco, 2009; pp. 13 y ss., 18.

12 BorJa JIMENEZ, E., La aplicacion de las circunstancias del delito, Valencia, 2015;
p. 70. «Las referencias al caso concreto, hecho especifico u otras similares estan
expresando el ambito que subyace como presupuesto de la determinaciéon penal.
Y dicho ambito es, como se ha visto parrafos atrds, mucho mas extenso. Abarca el
suelo material sobre el que se asienta el delito, pero puede ampliarse a momentos
y circunstancias anteriores y posteriores. Esas circunstancias que tienen lugar con
anterioridad a la ejecucion del tipo o con posterioridad a su consumacién o termina-
cién, tienen una cierta vinculacién con el hecho punible, aunque ésta puede ser mas
0 menos intensa». Sobre esta llamada de atencién a la mas amplia referencia del he-
cho a efectos de la determinacién penal, BoLDoOvA PASAMAR, M. A., en GRACIA MARTIN,
L. (Dir.), Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Valencia, 2006; pp. 283 y ss.

13 En palabras de FEDoo SANCHEZ (Individualizacion de la pena y teoria de la pena
proporcional al hecho..., cit.; p. 6) «... lo que tienen en comun los diversos autores
que se pueden englobar bajo esta contracorriente neoclasica, que se caracteriza por
buscar una mayor justicia, igualdad y transparencia en el ambito de la determina-
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paises de la Europa continental y nérdica, y también en EE. UU,,
es la que ha imperado en Espafia mucho antes de su aparicién en
estos espacios geopoliticos. La tradicién juridica aqui ha impuesto
sistemas de determinacién de la pena con una fuerte sujecion del ar-
bitrio judicial a la regulacion legal (fundamentalmente a través de la
implementacién del modelo de circunstancias modificativas y de la
divisién de la pena en grados). El propio tenor literal de los precep-
tos legales, que aluden a la mayor o menor gravedad del hecho, junto
con el caracter retribucionista de la mayoria de los textos punitivos
hispanicos, han anclado el principio del hecho en todo el proceso de
dosimetria penal. Incluso el mismo desarrollo del moderno Derecho
Penal espafiol iniciado por las sistematicas de autores como Cérdoba
Roda, Rodriguez Mourullo, Gimbernat, Cerezo Mir, Cobo Del Rosal,
Vives Antén, Mir Puig o Mufioz Conde (entre otros muchos), y que
surgen, la mayoria de ellas, del pensamiento politico de la etapa de
la transicién democrética, se construyen bajo el andamiaje de prin-
cipios constitucionales basicos como el de proporcionalidad. En
consecuencia, el Derecho Penal se concibe como un Derecho Penal
del acto aislado frente a un Derecho Penal de autor (que se rechaza).
Y esta concepcion se proyecta, como no podia ser de otra forma, en
la institucién de la determinacién de la pena, incluyendo, por su-
puesto, la fase de la individualizacion judicial. De ahi que en Espana
haya cierto acuerdo en el entendimiento de que el criterio orientador
mas relevante para la determinacién de la pena en la sentencia sea
la concreta gravedad del injusto culpable manifestada en el hecho.
Las especificas necesidades preventivoespeciales de resocializacion
del culpable son tomadas en consideracién, pero raramente como
criterio de agravacion de la sancion'4. Es decir, que si se admite que
el juzgador en la imposicion puntual de la sancién ha de tomar en

cién de la pena, es que intentan combatir la idea de que la medida de la pena se
pueda ver incrementada en funcién de los pronésticos que se puedan hacer sobre
sucesos y evoluciones futuros».

4 En esta linea, pero incidiendo mas en la fundamentacién preventivoespecial
de la individualizacién de la pena, DEMETRIO CRESPO, E., Prevencion general e indivi-
dualizacion judicial de la pena..., cit.; p. 267. En similares términos, pero partiendo
de otros presupuestos que se focalizan mas en la proyeccion dogmatica de la teoria
del delito, Siiva SANCHEZ, La teoria de la determinacion de la pena..., cit.; p. 19. Sin
embargo, para FEUoo (Individualizacion de la pena..., cit.; p. 23), la orientacién pre-
ventiva de la pena no debe jugar ningtn papel relevante en la individualizacién judi-
cial en sentido estricto: «Si se asume que el delito es un injusto culpable graduable,
la determinacién de la pena no es mas que la graduacién del injusto culpable... ... la
teoria de la determinacién de la pena no es una teoria sobre los efectos que se buscan
con la pena concreta en el autor del delito, en terceros o en la sociedad, sino solo una
teoria dogmatica con todas las ventajas que han hecho triunfar a ésta como ciencia
juridica».
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consideracién también los fines preventivos que ésta persigue, ello
ha de concebirse bajo una perspectiva limitativa, y no extensiva, de
la responsabilidad criminal 5.

Sin embargo, todas estas aseveraciones han de tomar en consi-
deracién algo muy caracteristico del sistema dosimétrico espafiol. Y
es que entre el hecho delictivo y su concreta sanciéon pueden entrar
en juego las atenuantes y agravantes genéricas. En este sentido, ca-
bria plantearse si, al igual que la imagen del injusto culpable en su
consideracion especifica acttia como criterio de valoracion de primer
orden en la determinacién puntual de la pena, ocurre lo mismo con
las directrices politicocriminales de las circunstancias modificativas
que no son aplicadas, pero cuyo fundamento esta presente en el en-
juiciamiento del acusado. Mas adelante se volvera sobre este punto,
de gran relevancia si se quiere tener en cuenta la propia idiosincra-
sia del ordenamiento punitivo vigente. De momento, esta ultima
reflexion refuerza la idea de que, junto a la gravedad concreta del
delito, la individualizacién judicial de la pena puede verse influida
por cierta orientacién politicocriminal que se desprende de aquél '°.

Esta seria una conclusién admisible en el plano teérico y doctri-
nal, con mas o menos matices, representativa de la tradicién juridica
espafiola. La cuestion a resolver en los apartados siguientes es si di-
cha directriz es adoptada por los tribunales, y en qué medida, cuan-
do el factor de concrecion de la pena es la peligrosidad del sujeto.
Esta misma cuestion se trasladara mas tarde (bajo los mismos tér-
minos, pero desde una perspectiva de los presupuestos muy distinta)
al entorno del sistema penal aleman.

3. El reconocimiento en la jurisprudencia espanola del
limite de la cuantia de la pena en la medida de la
culpabilidad

A principios de los anos noventa, el Tribunal Supremo (TS en
adelante) llevé a cabo un importante desarrollo teérico sobre los

15 Esta concepcion limitativa de los criterios de determinacién judicial de la pena
es generalmente mantenida en la doctrina espafiola. Por todos, DE LA MATA BARRAN-
€0, La individualizacion de la pena en los tribunales..., cit.; pp. 103 y ss.

16 Eso si, entendiendo siempre el delito de forma més amplia, no solo como in-
justo culpable, sino como presupuesto de la determinacién penal, que abarca desde
el plano temporal momentos anteriores y posteriores a la realizacion del hecho puni-
ble. Sobre esta idea, ya resaltada, se volvera mas adelante.
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limites de la individualizacién judicial de la pena en la aplicacién de
la agravante de reincidencia!’. No se pretende ahora entrar en la pro-
blematica de esta circunstancia modificativa, sino mas bien explicar
la forma en que el TS concibe la relacion entre individualizacion de
la pena y culpabilidad por el acto aislado!®.

El punto de partida se encuentra en el reconocimiento constitu-
cional del principio de culpabilidad por el hecho aislado, que, tal y
como habia sido entendido por la doctrina, se extrae del art. 10. 1
de la Constitucién Espaiola (CE en adelante) cuando establece la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad como
fundamentos del orden politico y de la paz social . En consecuencia,
«... dicho principio, a su vez, determina que la pena imponible no
debe superar la medida determinada por la gravedad de tal culpabi-
lidad por el hecho»?. Esta doctrina jurisprudencial fue reiterada en
una serie de resoluciones inmediatamente posteriores?!.

17 La resolucién mas relevante fue la STS de 6 de abril de 1990 (TOL456.696),
cuyo ponente, Enrique BACIGALUPO, inicia una trayectoria en este tribunal que pre-
tende alcanzar la fundamentacién material y el limite de la individualizacién judicial
de la pena con base en el principio de culpabilidad por el hecho, tal y como se explica
en el texto. En relacién con esta jurisprudencia, JARENO LEAL, A., «Reincidencia, ar-
bitrio judicial y principio de legalidad: Comentario a la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 6 de abril de 1990», Poder Judicial, nim. 22 (1991); pp. 245 y ss. BORJA JIME-
NEZ, E., «La agravante de reincidencia y su acomodo constitucional», Revista General
de Derecho, num. 552 (1990); pp. 6580 y ss. BorJA JIMENEZ, E., «<Dos interpretaciones
jurisprudenciales sobre la vigencia actual de la agravante de reincidencia», Revista
General de Derecho, nim. 558 (1991); pp. 1129 y ss.

18 Tras la reforma operada por la LO 8/1983, de 25 de junio, el Alto Tribunal
se habfa pronunciado en varias ocasiones en favor de considerar el fundamento de
la individualizacién judicial de la pena en la culpabilidad y no en la peligrosidad
del autor. En esta direccién, STS de 23 de mayo de 1989 (ROJ STS 3107/1989), si-
guiendo a esta otra de 5 de mayo de 1988: «... sin que —dicho sea de paso- quepa
buscar actualmente su significado en una mayor peligrosidad, ya que, tras la Ley
Organica 8/1983, de 25 de junio, la determinacién de la pena conecta fundamental-
mente con la culpabilidad y no con otros conceptos mas préximos a la imposicion
de medidas...».

19 «El punto de partida de esta verificacion es la comprobacién de que el art. 10.1
CE en tanto considera que la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la per-
sonalidad son fundamento del orden politico y de la paz social, impone un derecho
penal respetuoso del principio de la culpabilidad por el hecho concretamente come-
tido». STS de 6 de abril de 1990 (FJ primero).

20 STS de 6 de abril de 1990 (FJ primero). Y como consecuencia mas relevante,
que serd examinada mas adelante, «...este punto de partida excluye, en consecuen-
cia, que la pena aplicable sea establecida tomando en cuenta la culpabilidad de he-
chos anteriores ya sancionados o la personalidad del autor exteriorizada por hechos
punibles cometidos en el pasado y que ya han sido motivo de sanciéns».

2l En efecto, consolidaron esta doctrina, entre otras muchas, las SSTS de 15 de
octubre de 1990 (TOL457.759), 7 de noviembre de 1990 (TOL2.379.693), 13 de no-
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En una de estas resoluciones, continuando con esta tendencia,
se expreso el concreto contenido material de la culpabilidad por el
acto aislado revelado en el enjuiciamiento tomando como base la
gravedad del hecho perpetrado y el limite méaximo de imposicién
de la sancion en la exigibilidad de un comportamiento distinto del
regulado por la norma y la reprochabilidad ético-social de los mo-
tivos del reo??. Es importante destacar ahora que esta barrera de la
culpabilidad por el hecho en la concreta imposicion de la pena por
el juzgador no puede ser superada por eventuales consideraciones
agravatorias fundamentadas en la peligrosidad del agente?3.

Esta afirmacion de la culpabilidad por el acto aislado como fun-
damento de la determinacién de la sancién por jueces y tribunales se
ha mantenido hasta el momento actual. Podra observarse a lo largo
de las presentes lineas alguna resolucién que se sitta nitidamente en
esta posicion.

En un tiempo en el que se estd imponiendo la aplicacién de un
Derecho Penal simbdélico de forma generalizada, y mas especifica-
mente, de un Derecho Penal del enemigo, el TS continta esforzan-
dose para mantener vigente el principio de responsabilidad por el
hecho y no avanzar hacia un sistema punitivo inspirado por la cul-
pabilidad de autor. Estas caracteristicas propias de la mayoria de los
ordenamientos sancionadores en la era de la globalizacién?* se pre-
sentan, de forma mas acusada, en ambitos de criminalidad que ge-
neran gran alarma social, como terrorismo, delitos contra la indem-
nidad sexual de los menores o violencia de género. Aun asi, como se

viembre de 1990 (TOL2.380.142), 5 de diciembre de 1990 (TOL457.900), 26 de di-
ciembre de 1990 (TOL2.414.701), 18 de enero de 1991 (TOL5.137.550), 30 de abril de
1991(TOL454.266) y 5 de junio de 1991 (TOL2.429.053).

2 «... en la determinacién de la gravedad de la culpabilidad por el hecho el Tri-
bunal debera considerar, en general: 1) la gravedad de la ilicitud cometida, 2) las
circunstancias que permitan juzgar sobre una mayor o menor exigibilidad del cum-
plimiento de la norma y 3) el mayor o menor disvalor ético-social de los motivos que
impulsaron al autor» (STS de 5 de junio de 1991, FJ primero, letra e).

23 «... en este juicio, como es claro, no entra en consideracion el prondstico des-
favorable de conducta futura del autor, que es fundamento de la prevencion espe-
cial...» (STS de 5 de junio de 1991, FJ primero, letra e, in fine). En estos mismos
términos de negacién de la posibilidad de agravacion judicial de la pena atendiendo
a fines preventivoespeciales se expresa la doctrina espafiola. DEMETRIO CRESPO, Pre-
vencion general e individualizacion judicial de la pena..., cit.; pp. 307 y ss. DE LA MATA
BARRANCO: La individualizacion de la pena..., cit.; pp. 105 y ss.

24 Sobre la relacién entre algunas manifestaciones del Derecho Penal simbélico
y del Derecho Penal del enemigo con la era de la globalizacién, Borja JIMENEZ, E.,
«Globalizacién y concepciones del Derecho Penal», Estudios Penales y Criminoldgi-
cos, XXIX, Universidad Santiago de Compostela, 2010; pp. 141 y ss.
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acaba de senalar, algunas resoluciones de los tribunales esparioles
tratan de sustraerse a esa alarma social proyectada casi siempre por
los medios de comunicacién de masas. A titulo de ejemplo, la STS
de 21 de marzo de 2011 rechaz6 como elemento de prueba de culpa-
bilidad el informe pericial que acreditaba que el acusado mostraba
un perfil psicolégico propio de un maltratador?.

4. Las dificultades en el entendimiento del concepto
de peligrosidad en la individualizacion judicial de
la pena

a) Algunos usos impropios del término

El concepto de peligrosidad, se quiera o no, esta vinculado a la
persona responsable de un hecho criminal, y comprende un juicio de
prondstico dirigido a estimar las probabilidades de que dicho sujeto
perpetre en el futuro, en un periodo determinado, otras conductas
delictivas. No se pretende ahora dilucidar todas las variaciones que
pueden afectar a esta institucién, ni llevar a cabo una comparacién
con otras categorias que aspiran a sustituirla (asi, la denominada va-
loracién del riesgo)?¢. Ademas, la legislacion penal espafola se asien-
ta en esta idea de peligrosidad cuando el C. p. regula los ambitos en
los que es tomada en consideracién?’. Sin embargo, no siempre que

25 STS 238/2011, de 21 de marzo (ROJ STS 1991/2011): «... por lo que respecta al
denominado "perfil" psicolégico del maltratador... ... es que en todo caso semejante
diagnéstico, obviamente encaminado a la determinacién de la propension al delito
de maltrato, es decir de un grado de peligrosidad, podra ser util a la Administracién
Publica que ha de prestar servicios de prevencién del maltrato familiar, de protec-

cion de victimas y en su caso de reeducacioén de quien tenga ese perfil... ... pero es
improcedente, e incluso inconveniente, en el ambito de un proceso penal... ... no
estamos en un Derecho Penal de autor, sino de responsabilidad por el hecho... ... es

maltratador quien de hecho maltrata, y esto solo puede afirmarse de quien se prue-
ba, en juicio y con todas las garantias, que realiz6 esa accién tipica, tenga o no tenga
perfil psicolégico de maltratador».

26 «La peligrosidad criminal es la probabilidad de comisién de delitos futuros
por parte de una determinada persona». MARTINEZ GARAY, L., «La incertidumbre de
los pronésticos de peligrosidad: Consecuencias para la dogmaética de las medidas de
seguridad». InDret, nam. 2 (2014); p. 8. Esta idea de peligrosidad que se adopta en el
trabajo citado es la que mejor confluye con la utilizada por la legislacién penal y con
las pretensiones de la gran mayoria de la doctrina, de tal suerte que es perfectamente
asimilable en la presente investigacion.

27 De este modo, cabe sefialar (entre otros muchos ejemplos) que esta idea de pe-
ligrosidad como probabilidad de perpetracién de hechos delictivos en el futuro por
un determinado sujeto se halla en los arts. 6 (sobre el fundamento y los limites de
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se utiliza el mentado vocablo por la jurisprudencia de los tribunales
se expresa este contenido de probabilidad de comisién de hechos
delictivos en el futuro. Es por ello que en los parrafos sucesivos se
van a aportar las aplicaciones comunes de este término a efectos de
delimitar el uso mas correcto conforme al que aqui se ha definido.

Asi, es frecuente que el juzgador utilice el término peligrosidad
tal y como en ocasiones se hace en el lenguaje comun, esto es, como
capacidad de infringir un grave menoscabo fisico o provocar la
muerte de una persona. En este sentido se usa el vocablo en referen-
cia a agravantes especificas de usar armas o instrumentos peligrosos
para delitos tales como lesiones, agresiones sexuales o robo. Se ha-
bla entonces de la «peligrosidad del arma» o de la «peligrosidad del
instrumento»23. En el pasado se llegé a emplear también el concepto
en referencia a un comportamiento antisocial con violacién de las
normas minimas éticas y de convivencia en la comunidad?®. Y se

las medidas de seguridad), 36.3 (otorgamiento especial del tercer grado de cumpli-
miento de la condena para determinados sujetos valorando su escasa peligrosidad),
83 (que vincula la suspension de la ejecucion de la pena al objetivo de evitar la comi-
sién de nuevos delitos en el futuro como sinénimo de escasa peligrosidad), 91 (que
vincula el otorgamiento de la libertad condicional a ciertos requisitos en relacién
con determinados sujetos en similares términos a los planteados en el tercer grado,
conectando, entre otros, con la exigencia de la escasa peligrosidad del interno), 97
(que permite dejar sin efecto una medida de seguridad cuando cesa la peligrosidad
del autor) o 192. 1 (que posibilita prescindir de la medida de libertad vigilada en los
delitos contra la libertad sexual en los supuestos de condenados primerizos y que
revelen escasa peligrosidad).

2 En relacién con las Audiencias Provinciales, se pueden citar las siguientes
resoluciones: SAP Sevilla de 4 de marzo de 2002 (TOL213.970) y SAP Salamanca
27/2009, de 28 de septiembre (TOL1.638.371). La jurisprudencia del TS ha empleado
este sustantivo en el sentido sefialado en el texto, entre otras, en las SSTS 3077/1994,
de 2 de noviembre (ROJ STS 21201/1994), 2007/2000, de 27 de diciembre (ROJ
STS 9664/2000), 564/2001, de 28 de marzo (ROJ STS 2593/2001), 1983/2001, de 30
de octubre (ROJ STS 8470/2001), 199/2015, de 30 de marzo (ROJ STS 1716/2015),
314/2015, de 4 de mayo (ROJ STS 2446/2015) y 454/2015, de 10 de julio (ROJ
STS 3377/2015).

2 Si bien este concepto de peligrosidad social deberia haber desaparecido de
la jurisprudencia de los tribunales tras la vigencia de la CE, ciertamente se man-
tuvo bastantes afios después. De esta forma, la STS de 15 de marzo de 1990 (ROJ
STS 2445/1990) sigui6 criterios tan desfasados ya en aquella época como el de la
buena o mala conducta informada: «Aunque la determinacién de la situacién sub-
jetiva de peligrosidad en el agente, no es discrecional, sino reglada, y por ello es
posible traer al campo casacional, tal subjetividad... ... no hay duda en proclamar la
existencia de no escasa peligrosidad social en el acusado; se dice lo anterior por las
siguientes notas: 1.° Los hechos realizados por el acusado y reflejados en el factum
de la sentencia recurrida, que indican una falta total y absoluta de los mas minimos
principios de respeto a la integridad fisica y psiquica de las personas, pues se puede
hablar de una actitud incivil total. 2.° La mala conducta informada del acusado».
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aplica, de igual forma, cuando se quiere expresar que el comporta-
miento pone en riesgo el bien juridico protegido (y de este modo se
emplea la locucién «peligrosidad de la conducta»)3’. También en al-
gunos casos de tentativa inidénea se ha querido contrastar la inexis-
tencia del riesgo al bien juridico con la constatable peligrosidad del
sujeto en el comportamiento concretamente perpetrado3!. E incluso
el término se ha utilizado para explicar el menoscabo de bienes y
derechos a través de la conducta del autor, refiriéndose entonces a la
peligrosidad para la victima32.

Todos estos usos no se corresponden con la denominada «peli-
grosidad criminal» en el sentido otorgado al principio del presente
apartado. Sin embargo ello no quiere decir que la doctrina jurispru-
dencial desconozca el significado estricto de esta institucién y las
consecuencias mas relevantes que vienen aparejadas a ella. Por el
contrario, las diferentes formas de empleo de la senalada expresién
coadyuvan a la variedad de un lenguaje juridico llevada a cabo por
razones de estilo. Por tanto, seguidamente se va a mostrar el entendi-
miento por parte de los tribunales esparfioles de la locucién «peligro-
sidad criminal» en el contexto de la valoracién de las posibilidades
de perpetracién de un hecho delictivo en el futuro por parte de una
determinada persona.

b) Breve referencia al entendimiento jurisprudencial
de la peligrosidad criminal en sentido propio

Con caracter previo, cabe sefialar que, en ocasiones, la diferencia-
cién entre peligrosidad y culpabilidad resulta dificil llevarse a cabo.
Pues un intenso juicio de reproche en el caso concreto motivado
por la especial perversidad del animo del sujeto exteriorizada en la
notable gravedad de su comportamiento en relaciéon con los bienes y
derechos de la victima (culpabilidad) puede ser indicativo, a su vez,

30 Este uso del término es frecuente en el ambito de las Audiencias Provin-
ciales, especialmente en los delitos contra la seguridad vial. Por todas, SSAP Ma-
drid 720/2009, de 6 de julio (TOL1.574.692), 5/2012, de 4 de enero (TOL2.436.177) y
SAP Valencia 496/2014, de 20 de mayo (TOL4.464.991). También en el TS se encuen-
tran vestigios de esta forma de expresarse: SSTS 1336/2005, de 2 de febrero (ROJ
STS 560/2005) y 409/2013, de 21 de mayo (ROJ STS 2700/2013).

31 SSTS 842/1999, de 28 de mayo (ROJ STS 3742/1999), 2122/2002, de 20 de ene-
ro (ROJ STS 183/2002), 256/2008, de 14 de mayo (ROJ STS 2809/2008) y 294/2012,
de 26 de abril (ROJ STS 3740/2012).

32 Un ejemplo de ello lo proporciona la STS 920/2011, de 29 de julio (ROJ STS
5839/2011).
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de una proclividad a reiterar esos hechos en el futuro (peligrosidad).
Este desbordamiento y confusiéon de ambos planos se suele presen-
tar precisamente cuando se trata de la misma victima que sufre en
reiteradas ocasiones dilatadas en el tiempo las agresiones de su vic-
timario. Especialmente en el ambito de la violencia de género, estos
dos planos de la culpabilidad y de la peligrosidad se superponen sin
que resulte facil llevar a cabo una nitida diferenciacién entre ellos33.

Fuera de estos supuestos, la idea de peligrosidad criminal em-
pleada por los tribunales penales no suele ser muy distinta de la
apuntada en esta investigacion. Esto es, como valoracién de las po-
sibilidades de comision futura de hechos delictivos respecto de un
sujeto que ha perpetrado un acto antijuridico.

Como se ha senialado en otras ocasiones, la idea de peligrosidad
apunta siempre a la persona del responsable del hecho ilicito, sea
imputable o no. «...El sujeto posee determinados componentes en
su personalidad que revelan una peligrosidad delictiva, con probabi-
lidad repetitiva, y ademéas que requieren un tratamiento especifico,
derivado de sus especiales condiciones personales» 4. Y, desde luego,
el grado cualitativo y cuantitativo de la sefialada institucién viene
determinado por el juicio de prondstico de las posibilidades de per-
petracién de otros hechos delictivos en el futuro por parte del sujeto
que cuenta con determinadas caracteristicas de su personalidad que
infieren esas posibilidades®.

33 Este fue el caso objeto de consideracion de la ST S 863/2004, de 9 de julio (ROJ
STS 4961/2004). La reprochabilidad de la conducta del reo era de entidad (rociar con
colonia y prender fuego los genitales de su pareja, hacerle comer sus heces y beber
sus orines, atarla con una cuerda, provocarle multiples lesiones...). Pero el compor-
tamiento se habia reiterado tras varias rupturas y reanudaciones de la relacién. La
experiencia con la perversidad del &nimo del sujeto también determinaba, a su vez,
una expectativa de que dicho comportamiento aconteceria de nuevo si se volvia a re-
encontrar con su victima. «La Audiencia ha determinado la pena aplicable teniendo
en cuenta la gravedad de los hechos, el peligro que representa el acusado vy, en definiti-
va, la dindmica de la violencia desarrollada por éste... ... la gravedad de los hechos es
manifiesta, dado que el recurrente ha causado a la victima no solo lesiones de con-
sideracién en forma reiterada, sino que le ha negado su caracter de persona al darle
un trato semejante al que se da a ciertos animales... ... la reiteracién de los hechos y
la nula advertencia que para el acusado ha significado la condena anteriormente im-
puesta, por otra parte, son reveladoras del peligro que representa para la victima...
...la consideracion de esta peligrosidad en la determinacién de la pena impuesta no
es objetable desde el punto de vista del principio de culpabilidad, toda vez que la gra-
vedad de la pena resultante no supera la de la culpabilidad del autor» (FJ tercero).

34 STS 124/2012, de 6 de marzo (ROJ STS 1391/2012).

35 «... La peligrosidad demostrada por la misma, esto es, la probabilidad de que
vuelva a cometer otros hechos delictivos en el futuro». Esta doctrina estd ya muy
asentada, y ha sido expuesta, con éstas o similares referencias, entre otras, en las
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Este correcto entendimiento de la peligrosidad, sin embargo,
ha sido perfilado en el contexto de las medidas de seguridad y para
sujetos inimputables o semimputables, que es donde adquiere su
mayor relevancia. No obstante falta por analizar, como pretende el
presente trabajo, su verdadera incidencia en el concreto marco de la
individualizacion judicial de la pena.

5. Peligrosidad e individualizacion judicial de la pena
en la jurisprudencia de los tribunales espanoles

Las referencias jurisprudenciales que se han expuesto apuntan a
que el TS, cuando examina la incidencia de la peligrosidad del sujeto
en el proceso de determinacion de la pena, la ha tomado en conside-
racion, en gran medida, en el contexto de la aplicacion de agravantes
especificas (relacionadas con el empleo de armas o instrumentos pe-
ligrosos para la vida o la integridad fisica) o de circunstancias modifi-
cativas genéricas (como la agravante de reincidencia)3¢. En este altimo
caso, especialmente a partir de los afios noventa, surgié con fuerza
una corriente que pretendia limitar los excesos preventivoespeciales
de la presunta peligrosidad del sujeto en la barrera de la culpabilidad
exteriorizada en el concreto hecho cometido. Fuera de este ambito, no
han surgido muchos pronunciamientos en relacién con el papel que
ha de jugar la eventual probabilidad de reiteracion delictiva del conde-
nado en el proceso final de individualizacién judicial de la sancién. A
pesar de ello, aqui se van a traer a colacién algunas resoluciones que,
aunque no sea de una forma muy abierta, alumbran en la direccién de
cierta toma de posicién al respecto.

De este modo, se ha recurrido a la ausencia de peligrosidad en
el reo para estimar que la imposiciéon concreta de su pena puede ser
desproporcionada®’. Ello significa, en cierta medida, que de haber

SSTS 47/2004, de 23 de enero (ROJ STS 271/2004), 345/2007, de 24 de abril (ROJ
STS 2748/2007), 65/2011, de 2 de febrero (ROJ 691/2011), 124/2012, de 6 de marzo
(ROJ STS 1391/2012), 216/2012, de 1 de febrero (ROJ STS 1954/2012) y 58/2016, de 4
de febrero (ROJ STS 290/2016).

36 En ocasiones, como es el caso de la STS 1748/1984, de 13 de diciembre (ROJ
564/1984), también se han fundamentado otras agravaciones genéricas, en parte, por
la mayor peligrosidad criminal del sujeto (asi, en la alevosia).

37 Se recurre al argumento de la escasa peligrosidad del reo para imponerle el mi-
nimo legal de la sancién en la STS 1807/2000, de 25 de noviembre (ROJ 8618/2000).
Con mayor frecuencia se utiliza este criterio atenuador en la Audiencia Nacional,
y, entre otras muchas, como botén de muestra pueden citarse las siguientes SSAN:
30/2005, de 7 de noviembre (TOL5.264.990), 11/2003, de 26 de marzo (TOL496.102),
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existido en el caso altas posibilidades de volver a reincidir, muy
posiblemente se hubiera rechazado el correspondiente recurso y la
condena se habria estimado conforme a derecho?®.

Y, en efecto, en el otro polo se encuentran actuaciones judiciales
en las que se fundamenta un incremento de la penalidad en su con-
creta individualizacién (especialmente, cuando se trata de delitos
contra la vida) atendiendo a la gran capacidad criminal del sujeto
para prever que en el futuro va a seguir reiterando su comportamien-
to delictivo3®. También en el area de los delitos de trafico de drogas
se ha mantenido que es posible un aumento de la pena en su concre-
cioén final tomando en consideracién los antecedentes del sujeto (aun
cuando no concurriera la agravante de reincidencia) reveladores de

6/2003, de 4 de febrero (TOL496.051), 35/2002, de 22 de julio (TOL501.708) y
20/2000, de 25 de julio (TOL5.223.188).

3% En este sentido, STS de 10 de octubre de 1987 (TOL2.327.979): «No obstante
la desestimacién del recurso que razonadamente se establece, esta Sala del examen
objetivo de las actuaciones deduce: que el hecho enjuiciado no revistié trascenden-
cia social, ni ocasioné quebranto fisico o moral significativo para la victima; que
tampoco revistié perjuicio patrimonial al ser recuperados y devueltos a la misma los
objetos sustraidos; que ambos procesados tenian 18 afios al realizar los hechos y ca-
recian de antecedentes penales; que la conducta observada e informada de aquéllos
era buena y ambos tenian ocupacién laboral estable, lo que indica su carencia de
peligrosidad social, cuyos factores inducen a considerar excesiva la pena impuesta,
y en su consecuencia a proponer conforme a lo dispuesto en el parrafo segundo del
articulo 2 del Cédigo Penal, su conmutacion por la que se estima procedente en este
caso concreto, aunando los intereses superiores de justicia con los que aconsejan la
ponderacion y equidad en su mas correcta extension, elevando a estos fines el infor-
me preceptivo al Gobierno de la Nacién en propuesta de gracia por indulto personal
y parcial, degradando la penalidad decretada al grado y extensién que se determina
en aquel» (FJ segundo). En este mismo sentido, la STS de 15 de marzo de 1990 (ROJ
2445/1990) desestimé el correspondiente recurso de casacién que entendia despro-
porcionada la pena impuesta al autor por entender que no quedaba suficientemente
probada su falta de peligrosidad criminal, mientras que se constataba su peligrosi-
dad social.

39 Este fue el caso enjuiciado porla STS 132/2001, de 6 de febrero (ROJ 730/2001),
en el que no se deja lugar para la duda en relacién con la gran relevancia que se le
otorga a la peligrosidad del sujeto en la concreta individualizacién judicial de la
pena. «La extrema gravedad de los multiples asesinatos realizados, los disparos a la
cabeza efectuados a sangre fria alardeando el acusado de sus facultades como «pro-
fesional» de la muerte, etc. etc., ponen de relieve, con la sola lectura del relato factico
y del conjunto de la fundamentacién juridica, que es dificil encontrar un supuesto
en que concurran con mayor entidad los dos parametros de gravedad de los hechos y
peligrosidad del delincuente que fundamentan la imposicién de las penas en su nivel
mas riguroso, como ha hecho razonablemente el Tribunal sentenciador» (FJ sépti-
mo). En similares términos, y también para un caso de asesinato, se pronuncio la
STS 542/2004, de 23 de abril (ROJ 2686/2004). En un supuesto de lesiones, se estimé
esta doctrina en la STS 579/2005, de 5 de mayo (ROJ 2865/2005).
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una mayor peligrosidad criminal*’. El mismo proceder se ha tras-
ladado a delitos patrimoniales y falsedades vinculados con éstos*'.
De igual forma, el factor agravatorio de la tendencia a la reiteraciéon
delictiva se ha manifestado en el marco de violencia de género*?, de
delitos contra la libertad sexual® e incluso contra la seguridad del
trafico vial**. Sin embargo, todos estos criterios han sido utilizados
frecuentemente en los delitos de terrorismo®.

También hay que tener en cuenta, como se ha sefialado en pa-
rrafos anteriores, que es usual que el juzgador, en supuestos de
inaplicacién de la agravante de reincidencia por no concurrir los
requisitos formales exigidos, tome en consideracion los antecedentes
delictivos del sujeto y de ahi derive la existencia de cierta capacidad
criminal que justifique finalmente un incremento de la pena dentro
de su margen de arbitrio. Este recurso argumentativo, de igual for-
ma, se ha empleado en relacién con las agravantes especificas. Y si
no existe bastante material probatorio que sustente su aplicacion,
pero suficiente para demostrar la inclinacién a la reiteracién cri-
minal del sujeto, el incremento de la sancién se ha trasladado a la
fase de la individualizacién judicial*. En fin, como se indica en el

40 STS 749/2009, de 3 de julio (ROJ 4693/2009). Como es natural, son mas fre-
cuentes las resoluciones de la Audiencia Nacional, dado que entran dentro de su
competencia los delitos de trafico de droga a gran escala. SSAN 53/2013, de 26 de
julio (TOL3.889.475), 48/2011, de 6 de octubre (TOL2.645.393) y las resoluciones de
este 6rgano citadas en la nota 37.

41 STS 1052/2009, de 28 de octubre (ROJ 6887/2009). Para el delito de hurto, se
destaca la SAP Barcelona 664/2014, de 28 de julio (TOL4.507.821).

42 Asi, la SAP Asturias 94/2009, de 4 de mayo (TOL1.528.410) aument6 la pena en
un delito de amenazas en un contexto de violencia de género por los reiterados SMSs
que el autor remitia a la victima.

43 Se destaca, a titulo de ejemplo, la SAP Salamanca 27/2009, de 28 de septiem-
bre (TOL1.638.371).

4 Entre otras, SSAP Madrid 5/2012, de 4 de enero (TOL2.436.177) y 720/2009, de
6 de julio (TOL1.574.692) y SAP Valencia 496/2014, de 20 de mayo (TOL4.464.991).

4 Destacan las SSAN 39/2015, de 14 de octubre (TOL5.532.108), 19/2011, de 27
de abril (TOL2.642.476), 47/2010, de 1 de junio (TOL1.871.729), 35/2009, de 27 de
abril (TOL1.761.660), 52/2007, de 11 de septiembre (TOL4.202.021), 23/2005, de 27
de mayo (TOL5.265.008) y 5/2005, de 21 de febrero (TOL5.264.421).

4 Enla STS 1781/2000, de 17 de noviembre (ROJ 8363/2000), el tribunal senten-
ciador no pudo demostrar que los acusados pertenecian a una organizacién crimi-
nal, y por tanto, la correspondiente agravante especifica para el delito de trafico de
drogas venia inaplicable. Pero quedé constatado que se habia puesto a disposicion
de los sujetos armas de gran calibre, y junto con otros datos se llegé a la conclusion
de su profesionalidad en este campo de lo ilicito. Y se superé el minimo en la con-
crecién de la sancion en dos afios, estimando el TS que esta individualizacién estaba
suficientemente justificada.
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préoximo apartado, esta forma de proceder también se desarrolla en
el seno de los tribunales alemanes.

Reconocido, por tanto, que dentro del margen de arbitrio que
le queda al juzgador en la concrecién final de la sancién cabe un
espacio atenuador para la ausencia de peligrosidad del sujeto, o
agravatorio para su presencia, se hace obligatorio (en este ultimo
caso) recurrir a una minima fundamentacién para que sea tomada
en consideracion. Es decir, cuando el juez sentenciador se aparte del
minimo a imponer y endurezca la sancién por estimar que el pena-
do va a repetir su comportamiento delictivo en el futuro, tiene que
motivar su condena conforme a los indicios e inferencias que deri-
ven de la redaccién de los hechos probados*’. Y de no hacerlo asi,
su resolucion es susceptible de ser revisada en el correspondiente
recurso de casacién*®, Pues la valoracién de dicha peligrosidad no es
discrecional, sino reglada“.

En un apretado resumen de todo lo expuesto en el presente
apartado, se desprende que la jurisprudencia de los tribunales toma
en consideracién la peligrosidad criminal del reo en el proceso de
determinacién de la sancién en tres momentos distintos. El primero
de ellos, en relaciéon con la modificacién de la pena base, cuando en
ocasiones fundamenta ciertas agravantes especificas (como la utili-
zacion de medios o instrumentos peligrosos para la vida o la inte-
gridad fisica) con base en cierta tendencia criminal del sentenciado.
En un segundo momento, en el que se toman en consideracion las
circunstancias modificativas genéricas, interpreta alguna de ellas

47 Un buen ejemplo de esta motivacién de la individualizacién judicial de la pena
inferida de la redaccién de hechos probados se muestra en la STS 2194/2002, de 30
de diciembre (ROJ 8907/2002): «De ellos se desprenden circunstancias relevantes,
que permiten destacar en el aspecto personal o subjetivo, la peligrosidad del autor,
no solo por lo que fue capaz de preparar y ejecutar (esparcio la gasolina por varios
lugares, para que se tradujeran en distintos focos de ignicion; utilizé dos garrafas o
bombonas de gasolina, etc.), sino el riesgo futuro de que persista y reitere estas con-
ductas, vy si su personalidad se halla transtornada y su caracter es impulsivo o poco
reflexivo, no cabe duda que el pronéstico de nuevos delitos puede ser mayor y mayor
la necesidad de pena».

48 Asi ocurri6 en la STS 851/2013, de 14 de noviembre (ROJ 5703/2013). El recu-
rrente fue condenado a cuatro afios de prisién por lesiones cualificadas del art. 150
del C. p., un afio mas del minimo correspondiente. Sin embargo, en la motivacién
del fallo de la Audiencia, se razoné con la superficial alusién de la gravedad del he-
cho y de la peligrosidad del autor, sin aportar ni un solo dato de la narracion factica.
EI TS, con buen criterio, entendi6 que ello era insuficiente, casé la respectiva senten-
cia e impuso el minimo legal de tres afos de prision.

4 En este sentido se manifesté expresamente la STS 917/1990, de 30 de marzo
(ROJ 13158/1990).
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(como la reincidencia, alevosia o ensanamiento) bajo los parame-
tros de la exteriorizacién de la inclinacién a la reiteraciéon delictiva
del sujeto en el futuro. Y, en lo que aqui mas interesa, en la altima
fase en la que se concreta la cuantia, esto es, en la individualizacién
judicial de la pena, también se ha tenido en cuenta la peligrosidad
criminal del autor.

Es cierto que la gran mayoria de las resoluciones condenatorias
evitan apoyarse en este criterio para llevar a cabo la concrecién pun-
tual de la sancién. Incluso se ha podido apreciar que su ausencia ha
permitido en algunos casos estimar injustificado no aplicar el limite
minimo de la pena, o discriminar su cuantia entre distintos inter-
vinientes en un mismo hecho antijuridico. Sin embargo, aunque la
fundamentacién de la agravacion de la sancién en esta dltima fase
con base en este criterio es excepcional, se ha recurrido a ella en
ciertos sectores delictivos y en todos los 6rdenes judiciales.

En efecto, la Audiencia Nacional ha sido, quizas, el 6rgano juris-
diccional que con mayor frecuencia ha utilizado el argumento de la
peligrosidad para desplazarse mas alla del minimo en la imposicién
final de la pena, especialmente en delitos de terrorismo y de tréafico
de drogas. Esta constatacion cuantitativa derivada de un minucioso
analisis de un gran numero de resoluciones en este &mbito, no es ca-
sual. En el dltimo apartado se explicara la razén de tal proceder que,
por otro lado, es bastante predecible. También el Tribunal Supremo
y las Audiencias Provinciales se han apoyado en esta clase de motiva-
cién para endurecer la sancién de injustos contra la vida muy graves
(especialmente asesinatos) cuando las condiciones de perversidad
del animo del autor demostraban un absoluto desprecio por este re-
levante bien juridico, mas alla del que de por si conlleva la ejecucion
de mentada figura delictiva.

Yendo a otros casos concretos, la peligrosidad del sujeto enjuicia-
do también ha agravado la sancién en este tltimo paso del proceso
dosimétrico en delitos patrimoniales y vinculados a ellos. Incluso se
puede observar que diferentes Audiencias Provinciales han castigado
mas duramente la reiteracién de comportamientos ilicitos (aunque
no pudiera considerarse por razones formales la agravante de rein-
cidencia) en los delitos contra la seguridad vial. Eso si, el mismo TS
ha reiterado que, estando justificado recurrir a la posible tendencia
delictiva del reo como fundamento agravatorio en la concreta deter-
minacion de la pena, dicha posibilidad debe inferirse minimamente
del relato de hechos probados.

Esta es, a grandes rasgos, la practica de los tribunales espanoles
en relacion con la influencia de la peligrosidad del reo en la indivi-
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dualizacién de la pena. No obstante quedan muchas cuestiones sin
resolver relativas a la valoracién que merece esta forma de actua-
cién. Habria que examinar si esta funcién de prevencién especial le
corresponde al juzgador, o ya ha sido tomada en consideraciéon por
el legislador cuando ha tipificado determinados subtipos agravados
o la circunstancia genérica de reincidencia. La reflexién contintia
paralelamente si se cae en la cuenta que desde el afio 2010 la peligro-
sidad criminal constituye el presupuesto de la medida de seguridad
de libertad vigilada en ciertos hechos punibles. Como medidas de se-
guridad postdelictivas, achican el campo de actuacién de la peligro-
sidad en el dltimo espacio de libertad para imponer la pena. Y si tras
este analisis se llega a la conclusion de que, efectivamente, le es per-
mitido al juzgador recurrir a la probable recaida en el delito como
criterio de medicién de la sancién hasta su concreta imposicién,
habra que establecer los presupuestos y limites de esta actuacién.

Pero va a ser en el ultimo apartado, donde se esbozan las con-
clusiones mas relevantes de la presente contribucion, en el que, de
forma sumaria se van a responder a estas y a otras cuestiones inten-
tando explicar y valorar la interpretacién expuesta de los tribunales
desde una perspectiva tedrica que no pierda este sentido practico.

Pero antes de llegar al final se considera oportuno presentar estas
mismas cuestiones con sus respectivas respuestas, si bien de forma
muy sintética, en un sistema juridico muy diferente del espaiol
(tanto en el tratamiento de la peligrosidad postdelictiva como en la
forma de llevar a cabo el proceso de imposicion de la pena). De este
modo se podra confrontar con otra realidad los resultados obtenidos
para asi llegar a cierto conocimiento sobre las directrices genera-
les en esta materia. Ello revestird un mayor enriquecimiento a las
explicaciones y conclusiones vertidas en el tltimo escalén de esta
aportacion.

6. Breve referencia comparativa de la peligrosidad en
la determinacion de la pena en los modelos aleman
y espanol

En el ordenamiento juridico espainol, como se ha visto y se vol-
vera a ver en el préximo apartado, las medidas de seguridad postde-
lictivas para sujetos que revelan peligrosidad en el hecho enjuiciado,
se encuentran limitadas a un escaso nimero de figuras delictivas. Es
por ello que esta tendencia a la reiteracion criminal en el futuro tam-
bién se vea contemplada en las diferentes fases de la determinacién
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de la pena (en la propia configuracion del tipo basico, en la aplica-
cién de agravantes especificas, en la apreciacién de circunstancias
modificativas, y, finalmente, en la individualizacién judicial). En
otros sistemas, como el aleman, los supuestos de intervencion frente
a la peligrosidad tras la ejecucion del hecho punible, con caracter
general, no estan restringidos, de tal suerte que la propensién futura
al crimen se toma en consideracién en el marco de las medidas de
seguridad, y no en la pena, salvo lo que concierne a la contemplacién
de ciertas figuras delictivas y determinados subtipos agravados. No
existe, como en Italia o Espafia, un elenco limitado de circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal y el proceso para
llegar a la concreta imposicién de la sancién se lleva a cabo a través
de unos criterios generales contenidos en el § 46. 2 del StGB (Coédigo
penal aleman).

El interés de la presente comparacion radica en el hecho de con-
trastar en este ambito dos sistemas frontalmente diferenciados en
dos puntos sobre los que gira esta contribucion.

Por un lado, en la forma de intervencién frente a la peligrosidad
del reo imputable. Aqui el sistema penal espanol, utiliza la medida
de seguridad de libertad vigilada y para un pequeno sector de la cri-
minalidad. En cambio, el sistema aleman, aparte de esta y otras me-
didas, también recurre a mecanismos de intervencién mas drasticos
de privacién de libertad y en un ambito de hechos punibles mucho
mas extenso (si bien en los ultimos afos, tanto el TEDH-Tribunal
Europeo de Derechos Humanos) como el BVerfG —-Tribunal Cons-
titucional aleman- han limitado notablemente la aplicacién de la
denominada custodia de seguridad, obligando al legislador a llevar a
cabo reformas penales en este sentido°).

Por otro lado, la determinacién de la pena, y sobre todo, su indi-
vidualizacién judicial, también se configuran conforme a estructuras
y fines politicocriminales muy diferenciados en uno y otro ordena-
miento. De este modo, el arbitrio del juzgador espafiol esta sometido
considerablemente por factores que afectan a la clase y a la cuantia
de la pena (en este caso, por la obligada consideracién de las agra-
vantes y atenuantes genéricas). En cambio, este arbitrio es mucho
mas amplio para el juez aleman, quien no se encuentra ante una
tabla cerrada de circunstancias modificativas de la responsabilidad

50 Sobre esta tematica, de nuevo, BoRJA JIMENEZ, «Custodia de seguridad, peli-
grosidad postcondena y libertad en el Estado democratico de la era de la globaliza-
cién», RGDP..., cit.
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criminal, sino ante criterios amplios que tienen que dirigir el sentido
y la cuantia de la individualizacién de la sancién®!.

Ante la situacién de un reo que cumple condena y sobre el cual
existe un fiable prondstico de peligrosidad, las posibilidades de inter-
vencién del poder punitivo, al menos en el plano teérico, son distin-
tas en ambos paises.

Y, en efecto, en el marco de las medidas de seguridad, en Espana
solo podria considerarse la aplicacion de la libertad vigilada para un
pequenio grupo de delitos, mientras que en Alemania, ademas de ésta
mencionada, se podria tomar en consideracién la custodia de segu-
ridad, y para un extenso namero de figuras delictivas. En consecuen-
cia, en el ordenamiento penal germanico, al igual que en el hispani-
co, la tendencia a la reiteracién criminal podria ser contrarrestada,
fuera del ambito de las medidas de seguridad, a través de la conside-
racién de ciertas figuras delictivas (asociacion ilicita, organizacién
criminal, etc.) y de concretos subtipos agravados que modifican la
pena base del hecho antijuridico. Y es a partir de aqui cuando se
observan las diferencias mas sustanciales (aparte de las apuntadas)
entre las instituciones punitivas senaladas de los dos paises.

En el sistema aleman, la cuantia de la pena y su individualiza-
cién judicial se desarrollan en un mismo momento a través de los
criterios generales del § 46. 2 del StGB. En el sistema espafiol, por
el contrario, antes de la entrada de los factores de individualizacién
judicial de la gravedad del hecho y de las circunstancias personales
de su autor, pueden aparecer agravantes o atenuantes genéricas de
obligada consideracién. Y aqui se refleja otra notable diferencia en

5 No se pretende ahora llevar a cabo un exhaustivo analisis del sistema aleman
de determinacién de la pena. Sobre esta tematica se pueden consultar los trabajos
monograficos (considerando preferentemente los mas recientes) que a continuacién
se citan. BRUNS, Hans-Jiirgen, Strafzumessung, 3. edic., Kéln, 2016. STAHL, Domi-
nik, Strafzumessungstatsachen zwischen Verbrechenslehre und Straftheorie, Berlin,
2015. WEIGEL, Hannah, Entwicklung, Gegenwart und Perspektiven des strafrechtlichen
Sanktionensystems, Hamburg, 2015. MEIER, Bernd-Dieter, Strafrechtliche Sanktio-
nen, 4.* edic., Berlin Heidelberg, 2015. GIANNOULIS, Georgios, Studien zur Strafzumes-
sung, Tiibiengen, 2014. TEIXEIRA, Adriano, Grundlagen einer tatproportionalen Straf-
zumessungslehre, Baden-Baden, 2014. SCHAFER, Gerhard, Praxis der Strafzumessung,
3.2 edic., Miinchen, 2012. ScHIER, Jérg-Thomas, Die Bestimmtheit strafrechtlicher Re-
chtsfolgen, Berlin-Miinster, 2012. STRENG, Franz, Strafrechtliche Sanktionen, 3.* edic.,
Stuttgart, 2012. FriscH, Wolfgang (Dir.), Grundfragen des Strafzumessungsrechts aus
deutscher und japanischer Sicht, Tiibiengen, 2011. KOHLSCHUTTER, Hans, Die Quanten
des Unwerts der Straftat, Aachen, 2011. DETTER, Klaus, Einfiihrung in die Praxis des
Strafzumessungsrechts, Koln, 2009. HORNLE, Tatjana, Tatproportionale Strafzumes-
sung, Berlin, 1999.
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la estimacién de la peligrosidad del reo en el proceso de medicién de
la pena.

En efecto, en el ordenamiento juridico esparfiol las posibilidades
de reaccién del poder publico con medidas de seguridad ante el con-
denado peligroso son muy limitadas. Es por ello que la intervencién
se desarrolla en el plano de la sancién punitiva, tanto en el marco
concreto de determinacion de la pena a través de ciertas agravantes
genéricas (sobre todo la reincidencia), como en la individualizacién
judicial de la misma. Queda asi, por tanto, un espacio para enfrentar
la proclividad criminal del sujeto con la pena (esta idea se desarro-
llara en el apartado siguiente). En cambio, el ordenamiento juridico
aleman otorga al juzgador un gran elenco de posibilidades de in-
tervencién en un considerable ntimero de ilicitos con medidas de
seguridad postdelictivas que serian de aplicacién especial, dejando
vedada su influencia en un incremento de la pena para no incurrir en
la violacién del principio del non bis in idem.

Esta conclusion se refuerza, como se ha reiterado en varios pasa-
jes de este trabajo, por el hecho de que el sistema punitivo espariol se
caracteriza por un frecuente recurso a largas penas de prisién, mien-
tras que desconoce la medida de seguridad postdelictiva privativa
de libertad. Todo lo contrario sucede en el sistema punitivo aleman,
cuya prisién no excede de 15 afios, y, sin embargo, todavia mantiene
la medida de custodia de seguridad, privativa de libertad. De todo
ello, parece deducirse que en ambos paises se pretende hacer frente
a la peligrosidad del sujeto con su encierro, bien venga éste origina-
do por una pena, bien por una medida de seguridad. Pero estas ase-
veraciones son producto de una primera y superficial interpretacién
de los principios fundamentales de cada uno de estos ordenamientos
en los dos campos sefialados de la peligrosidad y la determinacién
penal. Habra que profundizar algo mas para establecer si la realidad
responde a este esquema. Y, a partir de aqui, en el presente apartado
se analiza, aun brevemente, la situacion en el ordenamiento penal
aleman, y en el siguiente, ya conclusivo, en el espanol.

El § 46. 2 del StGB viene intitulado con referencia a los princi-
pios o fundamentos de la determinacién de la pena. En su parrafo
primero se establece que la culpabilidad constituye la base de la
medida de la sancién, y que se han de tener en cuenta los efectos de
la misma en la futura reintegracién social del autor. En el parrafo
tercero se incluye el denominado principio de prohibicién de la
doble valoraciéon (Doppelverwertungsverbot), similar al principio de
inherencia del art. 67 del Cédigo penal espanol, y en virtud del cual
no se pueden tener en cuenta en la determinacién de la pena las cir-
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cunstancias que constituyen caracteristicas del tipo legal. Y es el pa-
rrafo segundo el que contiene los criterios mas relevantes para llevar
a cabo el proceso que culmina con la condena, concreta y puntual,
del sujeto.

Asi es, en efecto, el § 46. 2 comienza sefialando que para la deter-
minacién de la sancién el juzgador ponderara todas las circunstan-
cias que se expresen a favor y en contra del autor, citando particular-
mente las que el legislador considera mas relevantes. Entre las que
pudieran mostrar un mayor grado de vinculacién con la peligrosidad
del reo se destacan «... el caracter... ... la vida pasada del autor, sus
circunstancias personales y financieras...». A partir de aqui la cues-
tién a dilucidar recae sobre la legitimidad de considerar estos facto-
res como causa de agravacion cuando todos ellos apuntan hacia la
consideracion de serias probabilidades de reiteracion delictiva en el
futuro.

Una primera respuesta, que también se puede admitir en el sis-
tema espanol (como se afirma en el apartado siguiente), negara esta
posibilidad si al reo, precisamente por ser considerado peligroso,
se le impone tras la condena una medida de seguridad. Pues de
este modo un mismo fundamento (su peligrosidad), derivado de un
mismo hecho repercutiria en una doble valoracién con dos distin-
tas consecuencias negativas para el autor responsable. Por un lado,
se utilizaria como criterio para agravar la pena. Y, por otro lado,
legitimaria la aplicacién de una medida de seguridad tras el cumpli-
miento de la condena. Todo lo cual, evidentemente, constituye una
flagrante violacion del principio del non bis in idem.

Sin embargo, la realidad en la actuacién de los operadores juri-
dicos germanos es otra bien distinta. Los factores de determinacién
penal del § 46.2 del StGB, que son unanimemente considerados
como vagos e indefinidos, en su ambivalencia (como criterios de
agravacion y atenuacién) han conducido por diversas vias a estimar
la peligrosidad del autor como argumento para incrementar la san-
cion.

Asi, por ejemplo, supuestos de ingesta consciente de alcohol que
aumentan la agresividad del sujeto que conscientemente busca situa-
ciones que generan violencia conocidas por experiencias anteriores,
son contemplados como merecedores de mayor sancién (hinchas
radicales, bandas juveniles, grupos neonazis que se sumergen en el
alcohol y en las drogas buscando el enfrentamiento fisico con el ad-
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versario o persiguiendo a sus victimas)>. Ello teniendo en cuenta las
orientaciones del mentado precepto, que apoyan esta interpretacion
considerando el caracter, la vida anterior o los antecedentes del reo.
Incluso se ha recurrido al argumento de la culpabilidad como fun-
damento de la medicion de la pena establecido en el primer parrafo,
aduciendo una mayor reprochabilidad por la especial disposicién
antijuridica del animo del autor.

Esta misma tendencia de considerar la peligrosidad del sujeto
como criterio para la agravacion de la pena ha tenido sus apoyos
tedricos en un amplio sector de los monografistas germanicos. Espe-
cialmente cuando se trata de sujetos que perpetran el hecho criminal
con antecedentes penales. Y en este sentido se ha dicho que el reo
reincidente demuestra que no se ha dejado influir por las condenas
precedentes en la medida en que no le ha convencido la validez de la
norma de conducta expresada por la resolucion del tribunal que le
ha sentenciado. Lo cual indicaria que su comportamiento adolece de
una suficiente motivacion en orden a la confianza en el Derecho. Por
el contrario, la reincidencia constituiria la expresién de una tenaz
y permanente tendencia a la perpetracion delictiva. Estas mismas
consideraciones se trasladarian a los supuestos de hechos pasados
cometidos, aunque no hubieran sido sancionados (por indulto, am-
nistia, prescripcion, etc.)>*.

Claro, que también existen posiciones que entienden que la pe-
ligrosidad del sujeto, cuando no puede combatirse con una medida
de seguridad, es inviable enfrentarla con la pena incrementando su
cuantia en el correspondiente proceso de determinacién. El pro-
blema, que también se estudia para el caso espafiol en el presente
trabajo, radica en los supuestos en los que tras el cumplimiento de
la condena existe un fiable pronéstico de reiteracién del comporta-
miento delictivo en el futuro, pero insuficiente para la consideracion
de la pertinente medida de seguridad. Si se estima entonces que la
sociedad tiene necesidad de proteger sus bienes juridicos ante estos
sujetos pese a haber satisfecho su deuda con la Justicia, la tnica op-

52 MEIER, Strafrechtliche Sanktionen..., cit.; pp. 210 y ss. El autor muestra en es-
tas paginas una pormenorizada relacién de resoluciones del BGH (Tribunal Supre-
mo aleman) que han actuado en el sentido sefalado en el texto.

53 MEIER, Strafrechtliche Sanktionen..., cit.; pp. 226 y ss., con continuas referen-
cias jurisprudenciales.

5% BRUNS, Hans-Jiirgen, Das Recht der Strafzumessung. Eine systematische Dars-
tellung fiir die Praxis, 2.* edic., Miinchen, 1985; p. 223. También estas ideas han sido
aceptadas por algunas resoluciones del BGH. Al respecto, TimM, Frauke, Gesinnung
und Straftat: Besinnung auf ein rechtsstaatliches Strafrecht, Berlin, 2012; p. 251, y en
especial, las notas 710 a 713.
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cién posible en un Estado de Derecho seria el recurso a medidas de
policia de vigilancia e intervencién preventiva amparadas por la co-
rrespondiente legislacién administrativa de seguridad ciudadanas>.

Sin embargo, la ausencia de peligrosidad del sujeto (infractores
primerizos, por ejemplo) se ha considerado que, si bien no automa-
ticamente, en un gran nimero de casos puede actuar como criterio
atenuador>®.

En definitiva, la doctrina alemana, con caracter general, con-
sidera ilegitimo el incremento de la sancién del sujeto enjuiciado
cuando éste muestre en el hecho cierta tendencia a repetir su con-
ducta delictiva en el futuro. Y ello fundamentado por el hecho de
que es en el ambito de las medidas de seguridad donde tiene que
ser tratada la peligrosidad del reo que ha cumplido su condena. Y si
dicha peligrosidad no revela la intensidad suficiente para imponer
la correspondiente medida, la solucién no se encuentra en el marco
de la determinacién penal, sino en el campo de los mecanismos de
prevencion establecidos en el derecho administrativo de policia. Por
otro lado, los tribunales, si bien de forma limitada, en determinados
grupos de casos ya tasados por su jurisprudencia, llegan a consi-
derar la probabilidad de reincidencia del sujeto como criterio de
agravacion conforme a las directrices establecidas en el § 46. 2 del
StGB. Finalmente, tanto doctrina como jurisprudencia, aunque no
de forma automaética, han estimado la ausencia de peligrosidad del
autor (especialmente cuando carece de antecedentes penales) como
criterio mitigador de la sancién también con base en el caracter am-
bivalente de los factores de individualizacién de la pena sefialados en
dicho precepto.

En el préximo apartado, tltimo y conclusivo, se va a poder com-
probar que estos resultados no son muy diferentes de los observados
en el sistema penal espainol, a pesar de las notables diferencias en
las dos instituciones tratadas. Y se ensayarda una explicacién que,
aunque de forma sumaria, otorgue respuesta a este pequeno enigma.

55 Esta posicién es mantenida por TiMM, Gesinnung und Straftat..., cit.; pp. 252y
ss. Otros autores son reacios a considerar los criterios de los antecedentes penales o
la vida anterior del reo como agravatorios en la determinacién de la pena. HORNLE,
Tatproportionale Strafzumessung..., cit.; p. 163. STRENG, Strafrechtliche Sanktionen...
cit.; p. 275. ERHARD, Christopher, Strafzumessung bei Vorbestraften unter dem Gesi-
chtspunkt der Strafzumessungsschuld. Zugleich ein Beitrag zur Struktur der in § 46
StGB verwendeten Systemkategorie «Schuld», Mainz, 1990; p. 78.

6 Opinién bastante comun en la doctrina alemana. Por todos, MEIER, Strafre-
chtliche Sanktionen..., cit.; pp. 205 y ss. TiMM, Gesinnung und Straftat..., cit.; p. 254.
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7. A titulo de conclusion: lo teorico y lo practico
de la peligrosidad criminal como criterio
de individualizacion judicial de la pena

El sistema espafiol de determinacién de la pena, como cualquier
otro, pretende limitar el arbitrio judicial hasta limites razonables.
Con el establecimiento de la pena base (en las figuras delictivas ge-
néricas) o de la pena base modificada (en los subtipos agravados o
atenuados), el legislador se atribuye con caracter general la compe-
tencia de valorar la proporcionalidad de la sancién en relacién con
el injusto culpable abstractamente considerado. Y es aqui donde
adquieren mayor relevancia los fines retributivos y de prevencién
general de la correspondiente consecuencia juridica que acomparnia a
dicha figura delictiva. En la individualizacién judicial de la pena, por
el contrario, al juzgador se le atribuye la competencia de, a través de
la sancién, aproximarse todo lo posible a la valoracién que merece
la gravedad del hecho concretamente perpetrado en relacién con las
circunstancias personales del especifico sujeto interviniente en el
mismo. Ahora la funcién de prevencién general de la consecuencia
juridica del delito tiene menor relevancia en relacién con la retributi-
va (entendida desde la perspectiva de la proporcionalidad en sentido
estricto) y de prevencién especial.

La particularidad de algunos ordenamientos como el espanol ra-
dica en que entre ambos momentos dosimétricos se encuentran fases
intermedias en las que se toman en consideracion factores como el
grado de ejecucion del hecho, la autoria o la participacién y las exi-
mentes incompletas, entre otros (determinacién de la clase de pena);
o la incidencia de las circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal (determinacién cuantitativa de la pena). En estas fases
intermedias se sigue pretendiendo estrechar el arbitrio judicial con
criterios generales de obligado sometimiento (que la complicidad
debe castigarse con la pena inferior en grado, la tentativa con la in-
ferior en uno o dos grados, la reincidencia con la mitad superior de
la pena, etc.). Pero, al mismo tiempo, se quiere auxiliar al juzgador
para que la materializacion del injusto culpable en la realidad se co-
rresponda con unos limites mas definidos de la sancién a imponer>’.
Es asi como se fundamenta el proceso de determinacién de la pena
con base en la culpabilidad por el acto aislado.

57 Estas notas sobre el proceso de determinacion de la pena en el sistema espafiol
son asumidas por la doctrina. Por todos, MiR PuUIG, Derecho Penal. Parte General...,
cit.; pp. 758 y ss.
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No obstante, el mentado principio de culpabilidad por el acto
aislado no siempre se impone en todos los ambitos punitivos. Y, en
efecto, en ciertas instituciones (terrorismo, criminalidad organiza-
da, delincuencia profesional, etc.) se acogen ya en su seno algunas
caracteristicas propias del Derecho Penal de autor y cuando el juzga-
dor las interpreta para definir la pena base o la pena base modificada
(incluyendo, como se ha visto, algunas agravantes especificas rela-
cionadas con la utilizacién de medios o instrumentos concretamente
peligrosos para la vida o la integridad fisica), tenga que tomar en
consideracion, en ocasiones, la peligrosidad del reo. Ahora bien, di-
cha peligrosidad criminal que ha sido tenida en cuenta en la primera
fase de la determinacién de la pena, no podra a su vez fundamentar
un ulterior endurecimiento por esta misma causa en el momento
de su individualizacién judicial. Ello queda vedado por el principio
de prohibicién de la doble valoracién en materia de determinacién
penal, que constituye una mera proyeccién del non bis in idem en
este &mbito. Lo dicho también es predicable del modelo aleman, que
aqui ha sido tomado como comparativo para explicar de forma mas
contrastada ciertas consecuencias que parecen universalizarse.

Con esta prohibicién de la doble valoracién, como se ha senala-
do, se respeta la distribucién de competencias entre el legislador y el
juez. La desvaloracién global del hecho viene realizada por aquél en
la tipificacion de la figura delictiva basica acomparfada por la pena
abstracta (que representa la funcién de prevencién general de deli-
tos). La consideracién particular del hecho adaptada a las concretas
circunstancias personales del autor y especificas de la gravedad de su
conducta, es una tarea que le corresponde al juzgador, que plasmara
en la condena atendiendo a las distintas causas de exasperacién o
mitigaciéon punitiva. Si dichas causas formaban parte de la desva-
loracién global del hecho realizada por la ley en la tipificacion de
la figura delictiva, también se perturba el principio de divisiéon de
poderes (legislativo y judicial), y de sus funciones particulares en el
castigo de los delitos8. Y este mismo planteamiento tendra que apli-
carse cuando la relacion se establezca entre una circunstancia modi-
ficativa genérica y la concrecion final de la sancién por el juzgador.
Es decir, por poner un ejemplo, que si se impuso la mitad superior
de la pena porque en el autor concurria la agravante de reinciden-
cia, seria ilicito que la cuantia definitiva se situara en el maximo de
esa mitad superior precisamente porque la aplicaciéon de la causal
del art. 22.8.° del C. p. ha demostrado que el sujeto era peligroso. El

8 En relacion con estas ideas, BORJA JIMENEZ, E., La aplicacion de las circunstan-
cias del delito, Valencia, 2015; pp. 67 y ss.
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principio de prohibicién de la doble valoracién, por tanto, constitui-
ria el primer limite en la apreciacién de la peligrosidad como criterio
de motivacién de la agravacion de la condena. En el sistema aleman,
en la medida en que no existen circunstancias tasadas genéricas,
sino criterios generales ambivalentes de atenuacién y agravacion,
esta relacion de inherencia es mas dificil de advertir y de ahi el men-
tado axioma sufra vulneraciones con mayor facilidad®.

Distinto es el caso en el que el juzgador, sin sobrepasar el limite
minimo y méaximo del periodo que se encuentra al final del proceso
de determinacion de la sancién, no pudiendo aplicar una circunstan-
cia especifica o genérica en el caso objeto de su enjuiciamiento, recu-
rre al fundamento que la inspira proyectado sobre la peligrosidad del
sujeto para desplazarse mas alld del minimo imponible. Ello seria
licito puesto que se toma en consideracién valoraciones propias del
legislador como orientacién de lo que deba entenderse en la concreta
individualizacién de la pena por «gravedad del hecho» y «circunstan-
cias personales del autor». No se puede crear una agravante especifi-
ca o genérica analégicamente, y por tanto, tampoco se puede superar
el arbitrio legalmente permitido en la imposicién de la pena por el
juez. Pero es licito proyectar los criterios marcados por el legislador
en la desvaloracién del hecho a través de subtipos agravados o agra-
vantes genéricas (que no concurren en los hechos probados), cuando
del relato factico se desprende, de forma paralela, la peligrosidad del
sujeto. Si los antecedentes ya se han cancelado, pero el reo ha per-
petrado por enésima vez el delito de robo violento, no concurrira la
agravante de reincidencia y no sera de obligada imposicién la mitad
superior de la pena de dos a cinco afios de prisién (el juez, estara
facultado, pues, para no llegar a los 3 afios y seis meses de privacién
de libertad). Pero perfectamente podria establecerse en la concreta
individualizacién de la sancién tres anos de prision atendiendo a un
fundamento paralelo a la circunstancia del art. 22. 8.°, y sin llegar a
sobrepasar los limites que corresponderian a su imposicién. Ya se
ha visto que en ocasiones el TS ha recurrido a esta fundamentacién
en este marco de la causal genérica, pero también en las especificas

5 Se ha visto, de igual forma, que la ausencia de peligrosidad se ha valorado
como criterio al que recurria el juzgador para imponer el minimo de la sancién. Pues
bien, si esa ausencia de peligrosidad ha venido determinada de igual forma por la
concurrencia de una atenuante (por ejemplo, confesién a la autoridad), ello no obli-
garia a que se estimase, marcado el limite de la imposicién de la sancién en la mitad
inferior, el minimo posible alegando exclusivamente esta razén. También se ha visto
que en el ordenamiento germanico la ausencia de peligrosidad puede tomarse como
criterio de atenuacién, pero la ausencia de circunstancias modificativas genéricas
determinaria que este problema no se suscitase aqui.
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(no se puede probar en el delito de trafico de drogas la pertenencia a
organizacion criminal, pero si el empleo de medios que demuestran
una gran dosis de profesionalidad reveladores de una tendencia a re-
petir el injusto tipico en el futuro). Bajo otros presupuestos, el BGH
también ha actuado de forma similar, pero sin la referencia de una
orientacién marcada por ciertas agravantes genéricas.

Este planteamiento puede trasladarse, de igual forma, a la vin-
culacién de la peligrosidad criminal con una medida de seguridad
postdelictiva establecida legalmente.

Asi es, pues el principio de prohibicién de la doble valoracion
no permitira al juzgador que el pronéstico positivo de reiteraciéon
criminal en el futuro del reo endurezca su sancién y esa misma fun-
damentacién se utilice para aplicar una medida de libertad vigilada
tras el cumplimiento de la condena®. Por tanto, tendrda que proce-
derse de este modo cuando la imposicién de esta medida de seguri-
dad sea obligatoria, como ocurre en los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual (art. 192. 1) o terrorismo (art. 579 bis. 2), salvo
que se trate del tinico delito de un sujeto primerizo no peligroso.
Pero incluso en aquellos supuestos donde la imposicién de dicha me-
dida es facultativa (delitos contra la vida, contra la integridad fisica
y contra la integridad moral) y el tribunal no recurre a ella, tampoco
podra invocarse la peligrosidad del condenado para agravar la pena
privativa de libertad. Pues si se considera que el sujeto adolece de
cierta inclinacién a reincidir en su conducta delictiva en el futuro,
debera aplicarse la libertad vigilada, y si no se toma ésta en cuenta,
es porque dicha tendencia no tiene la relevancia suficiente para una
mayor intervencién punitiva. Estas mismas consideraciones tienen
mayor calado en el derecho aleméan por estar méas generalizada la in-
tervencion con medidas de seguridad postdelictivas. Y aunque, como
se ha visto, la doctrina argumenta en este sentido, no faltan resolu-
ciones judiciales que ocasionalmente agravan la pena del sujeto por
el peligro de reiteracién delictiva sin llegar a apreciar previamente la
libertad vigilada o la custodia de seguridad.

Por las razones apuntadas, se puede extraer aqui otra conclusién.
En aquellos sectores de criminalidad en los que la peligrosidad del

% No seria admisible sefialar que la pena y la medida de seguridad tienen distin-
to fundamento. Pues sin entrar en un debate mucho mas profundo del que se puede
tomar parte aqui, ni la pena esté4 exenta del caracter preventivo especial, ni la medida
de seguridad se separa totalmente de la intervencién en la persona del reo por la
gravedad del delito perpetrado. Pero lo que ya seria inconcebible es que el mismo
criterio de peligrosidad criminal tuviese una distinta razén de ser segtin incidiese en
una u otra consecuencia juridica.
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sujeto establezca la obligacién o la facultad de imponer una medida
de seguridad postdelictiva con base en la peligrosidad del sujeto,
dicha peligrosidad no podra constituir el fundamento de un endure-
cimiento de la pena en su concreta individualizacién.

Sin embargo, fuera de estos ambitos delictivos en los que tras la
condena se puede aplicar la libertad vigilada (delitos contra la vida,
contra la integridad fisica, contra la integridad moral, contra la liber-
tad e indemnidad sexual y terrorismo), como infracciones contra el
patrimonio o trafico de drogas, se observan frecuentes supuestos de
delincuencia habitual o profesional, y, no obstante, como se acaba
de senalar, esa tendencia a la repeticién del comportamiento antiju-
ridico no es susceptible de ser abarcada por una medida de seguri-
dad postcondena. Esta situaciéon propia del derecho espanol puede
explicarse, si ello es posible, porque en estos ultimos casos el legis-
lador ha preferido hacer frente a la peligrosidad criminal del sujeto
mediante un endurecimiento de la pena privativa de libertad a través
de agravantes especificas®. No es de extrafiar, por tanto, que haya
sido la Audiencia Nacional el 6rgano jurisdiccional que con mayor
frecuencia ha recurrido a la peligrosidad criminal del reo para in-
crementar su condena. Pues los supuestos de terrorismo o de trafico
de drogas agravados entran en su competencia con mayor facilidad
que en otros 6rdenes judiciales. El sistema aleman, en cambio, en
estos supuestos mas graves también puede recurrir tras la condena
a una medida de seguridad incluso privativa de libertad (custodia de
seguridad) para de este modo «compensar» la pena de prisién, mu-
cho mas corta que en Espafia. De uno u otro modo, en los supuestos
mas graves de peligro de reincidencia en el delito, ambos sistemas

61 Y, como ya ha quedado reflejado en varios pasajes del presente trabajo, algu-
nas agravantes especificas de los delitos sefialados en el texto solo pueden explicar-
se desde consideraciones propias del Derecho Penal de autor, o ser interpretadas,
en parte, bajo criterios similares. Asi, por ejemplo, en los hurtos y robos con fuer-
za en las cosas, se pueden citar los subtipos agravados de reincidencia especifica
(art. 235.1.7.°), utilizacién de menores de 16 afios (art. 235.1.8.°) o participaciéon en
organizaciéon o grupo criminal (art. 235.1.9.°). Se ha visto, asimismo, que la agra-
vante de uso de armas u otros instrumentos peligrosos en el robo violento o intimi-
datorio (art. 242.3) también se ha interpretado en el contexto de condicionamientos
propios de la persona del autor. Y, en lo que se refiere al trafico de drogas, algunas de
sus circunstancias especificas de agravacion se perfilan desde una perspectiva de la
peligrosidad del autor, como son la participacién en actividades criminales organi-
zadas (art. 369.1.2.°), empleo en el hecho de violencia, o exhibicién o uso de armas
(art. 369.1.8.°), participacién en organizacién criminal, o administracién o direccién
de la misma (art. 369 bis), utilizacién de menores de edad o disminuidos psiquicos
(art. 370.1.°), administracién o direccién de otras actividades criminales organizadas
(art. 370.2.°) y, finalmente, conductas de extrema gravedad (art. 370.3.°).
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incrementan la privacién de libertad, sea con el aumento de la pena,
sea con el recurso a la custodia de seguridad (si bien en este ultimo
caso, tras la reforma legal motivada por las resoluciones del TEDH
y BVerfG, como se ha sefialado, se ha reducido notablemente su am-
bito de aplicacion desde el 1 de junio de 2013).

El legislador espafiol, ciertamente, podria haber optado por la
medida de seguridad postdelictiva para imputables peligrosos de
forma genérica, en un gran namero de delitos, y complementar de
este modo la pena privativa de libertad. Pero al incrementar refor-
ma tras reforma la duracién de la prisién, y seguir manteniendo la
libertad vigilada para muy pocos hechos punibles, deja claro que sus
intenciones son otras. Se pretende hacer frente a la peligrosidad del
sujeto con mayor privacion de libertad en la pena impuesta. Y esto
se puede conseguir, como reiteradamente se ha expuesto en este tra-
bajo, de varias formas. En unos casos, ampliando el marco punitivo
de la correspondiente figura delictiva. En otros, creando agravantes
especificas (e incluso genéricas) que se fundamentan, aunque sea
en parte, en la inclinacién del sujeto a reiterar su conducta hacia el
delito en el futuro. Por altimo, ofrece al juzgador la posibilidad de
que tome en consideracion la peligrosidad criminal del sujeto para
endurecer la sancién en su individualizacién puntual®. Eso si, en
todo caso habra que respetar el principio de prohibicién de la doble
valoracién. Y aunque esta ultima posibilidad no es la mas deseable
desde un planteamiento politicocriminal de los fines de la pena y de
las medidas de seguridad postdelictivas, ello no significa que vulnere
principios constitucionales si se respetan los limites que aqui se han
senalado. Y ésta ha sido, con caracter general, la posicién adoptada
por los distintos 6rdenes jurisdiccionales en el sistema penal espa-
fiol, y en cierta medida, también en el aleman. Este paralelismo re-
sulta curioso si se tiene presente la diferencia estructural en ambos
ordenamientos tanto en lo relativo a la medida de seguridad postde-
lictiva como al proceso de determinacién de la pena. Es por ello que
la cuestién apuntada merece ahora una ultima reflexién.

En efecto, en ambos sistemas, la estimacion de la peligrosidad
como criterio de incremento de la sancién en su individualizacién
judicial encuentra poca o nula legitimacién en el ambito de la doc-

%2 Entre los criterios que aporta SiLvA SANCHEZ (La determinacion de la pena como
sistema..., cit.; pp. 23 y ss.) para la individualizacién del castigo, no se encuentra la
peligrosidad criminal. Sin embargo, uno de los factores que presenta («... elementos
de contenido expresivo o simbdlico... ... riesgos para otros bienes: las consecuencias
extratipicas previsibles...»), relevante en la medicién de la sancién, apunta a que
pueda abarcar la tendencia reincidente del autor.
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trina, aun cuando los tribunales recurren a él en no muy frecuentes
ocasiones. Y, tal y como se ha sefialado lineas arriba, ambos ordena-
mientos se presentan en las respectivas instituciones bien distintos.
Esto es, tanto en la forma de intervencién frente al sujeto peligroso
que ha cumplido su condena, como en el marco de la determinacién
de la pena. A pesar de ello llegan a resultados bastante similares.

La explicacion de esta similitud se encuentra, posiblemente, en
los nuevos vientos que trae la politica criminal del Derecho Penal de
la peligrosidad. Cuando es el propio legislador quien, reforma tras
reforma, introduce constantes incrementos de la penalidad a través
de la creacién de nuevas figuras delictivas, de la modificacién de
las ya existentes, de la incorporaciéon de nuevos subtipos agravados
y del aumento de los marcos penales de otros hechos punibles no
reformados, la reaccion de los operadores juridicos es muy similar
en toda sociedad que materialmente estructure su convivencia como
Estado de Derecho. Por un lado, la doctrina, preocupada por salva-
guardar los principios constitucionales que inspiran el sistema penal
tradicional, argumentara en favor de limitar los excesos de ese De-
recho Penal de la peligrosidad, aunque tenga que ser en detrimento
de la hipotética seguridad ciudadana y salvaguardando las garantias
del reo peligroso. Los tribunales, en su actividad jurisdiccional de
aplicacion de la ley, se ven influidos por estos nuevos intereses poli-
ticocriminales que fundamentan las recientes instituciones, aunque
sea de forma mas limitada que la que pretende el propio legislador.
Y por ello se explica que, en uno y otro pais, la literatura juridica no
acepte con caracter general, por ilegitimo, el incremento de la pena
por parte del juzgador cuando éste proceda a su individualizacién
en la correspondiente sentencia. Y por ello se entiende que este juz-
gador, sin embargo, influido por las constantes y nuevas directrices
que apuntan en un unico sentido reforma penal tras reforma penal,
acabe por incrementar la sanciéon dependiente de su mas o menos
limitado arbitrio cuando el responsable en el caso que esta enjuician-
do revela cierta tendencia a repetir su comportamiento antijuridico
en el futuro.
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