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RESUMEN: EI autor propone la introduccion de la medida de internamiento en un centro de custodia y su aplica-
cion a posteriori, es decir al término del cumplimiento de la pena de prision, siempre que estuviera previsto en la sen-
tencia condenatoria, si aparece entonces como probable que el delincuente pueda cometer graves delitos contra la
vida, la integridad corporal o la libertad sexual. Rechaza, en cambio, la llamada doctrina Parot
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SUMMARY: Der Verfasser schldgt die Einfiihrung der Massnahme der Sicherungsverwahrung vor und ihre Anwen-
dung a posteriori, am Ende der Verbiissung der Gefingnisstrafe, wenn es im Strafurteil vorgesehen war, wenn es dann
als wahrscheinclich erscheint dass der Téter schwere Delikte gegen das Leben, die kérperliche Unversehrtheit oder
die sexuelle Freiheit begehen kann. Er lehnt dagegen die sogenannte «Parot Lehrey
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En los ultimos afios se observa en los paises europeos
una preocupacion creciente por la seguridad ciudadana,
que ha dado lugar a la introduccion de una serie de refor-
mas tendentes a aumentar la eficacia de las penas desde el
punto de vista de la reafirmacion del ordenamiento juridi-
co (retribucion) y la prevencion general. En nuestro pais
dichas reformas fueron introducidas basicamente por las
Leyes Organicas 7/2003, de 30 de junio, de medidas de re-
forma para el cumplimiento integro y efectivo de las pe-
nas, 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas
en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros y 15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modifica la Ley Organi-
cal0/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Tuve
ocasion de analizar dichas reformas en mi contribucion al

Homenaje al Profesor Dr. GONZALO RODRIGUEZ
MOURULLO?Z. La tendencia se mantiene y quisiera com-
pletar, por ello, mi estudio con una referencia a las recien-
tes modificaciones introducidas en la regulacion de la me-
dida de seguridad de internamiento en un centro de
custodia en Alemania y Suiza y a la evolucion de la juris-
prudencia de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supre-
mo espailoles en materia de concurso real de delitos.

1. El auge de la medida de internamiento en un
centro de custodia

Esta medida de seguridad no existe actualmente en Es-
pafia, pues en el Codigo Penal de 1995 se introdujeron
unicamente medidas de seguridad para los inimputables y

1. Este articulo es una actualizacion y ampliacion de mi contribucién a los Libros Homenaje a los profesores GIL CREMADES

y KLAUS TIEDEMANN.

2. Véase «Los fines de la pena en la Constitucion y en el Cédigo Penal, después de las reformas del afio 2003», en Homena-
je al Profesor Dr. GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO, Thomson-Civitas, Madrid, 2005., pags. 217 y ss.
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semiimputables. Uno de los mayores defectos de nuestro
nuevo Codigo penal, desde el punto de vista politico cri-
minal, consiste precisamente en no haber previsto medi-
das de seguridad para los delincuentes habituales peligro-
sos de criminalidad grave (internamiento en centros de
terapia social, internamiento en un centro de custodia).

En el Codigo penal aleman si existe la medida de segu-
ridad de internamiento en un centro de custodia (art. 66).
Durante muchos afios, sin embargo, dicha medida fue ob-
jeto de numerosas criticas y su aplicacion disminuy6 con-
siderablemente3. Se le objetaba sobre todo que al perse-
guir fundamentalmente un fin de aseguramiento y no de
reinsercion social del delincuente era dificilmente compa-
tible con las exigencias de un Estado social y democrati-
co de Derecho.

Ante el incremento de la inseguridad ciudadana y de la
sensacion de inseguridad en los paises de la Europa occi-
dental se ha producido un resurgimiento de la medida de
custodia de seguridad4. En Alemania se amplié su campo
de aplicacion y se elimind el limite maximo de duracion
de diez afos para la custodia de seguridad impuesta por
primera vez por la Ley para la lucha contra los delitos se-
xuales y otros delitos peligrosos, de 1998 y, en el afio
2002, por la Ley para la introduccion de la reserva de im-
posicion de la custodia de seguridad, se previo la posibili-
dad de que el Tribunal, en la sentencia condenatoria, pre-
viera la posibilidad de imponer el internamiento en un
centro de custodia al finalizar el cumplimiento de la pena
privativa de libertad (art. 66a), si concurrian los requisitos
establecidos en el art. 66 del Codigo penal aleman para la
aplicacion de dicha medida de seguridad. Solo debia im-
ponerse la medida, sin embargo, cuando cupiera esperar
que el condenado, al ser puesto en libertad, cometiera de-
litos de considerable gravedad, que causen un grave dafio
fisico o psiquico a las victimas, es decir cuando se tratase
de delincuentes violentos o contra la libertad sexual.

Pero la evolucion ha ido incluso mas lejos. Se ha intro-
ducido recientemente la posibilidad de imponer la medida
de custodia de seguridad por el Tribunal a posteriori, es
decir, aunque su imposicion no hubiera sido prevista en la
sentencia condenatoria. Asi ha sucedido en Alemania por
la Ley para la introduccion de la custodia de seguridad a

posteriori, de 23 de julio de 20045. Se trata de hacer fren-
te a la peligrosidad puesta de manifiesto por hechos cono-
cidos después de la sentencia condenatoria por determina-
dos delitos y antes de finalizar la ejecucion de la pena «si
de la valoracion global del condenado, de sus hechos, y
ademas de su evolucion durante la ejecucion de la pena, se
deduce la gran probabilidad, de que cometa delitos de
considerable gravedad, que causen un grave dafio psiqui-
co o corporal a las victimasy»; se puede imponer también
la custodia de seguridad a aquellos delincuentes a los que
se hubiera aplicado la medida de internamiento en un sa-
natorio psiquiatrico, al finalizar la aplicacion de dicha me-
dida, cuando concurran determinados requisitos «si de la
valoracion global del condenado, de sus hechos, y ademas
de su evolucion durante la ejecucion de la medida, se de-
duce la gran probabilidad, de que cometa delitos de con-
siderable gravedad, que causen un grave dafio psiquico o
corporal a las victimas» (nuevo art. 66 b del Codigo penal
aleman). Se trata de impedir que el condenado, al ser
puesto en libertad, una vez cumplida la pena de prisién o
la medida de internamiento en un sanatorio psiquiatrico,
pueda cometer graves delitos contra la vida, la integridad
corporal o la libertad sexual. Una disposicion similar se
introdujo por la mencionada Ley (art. 4.°) en el Derecho
penal juvenil. El art. 106 de la Ley de los Tribunales para
jovenes recibi6 una nueva redaccion para introducir tam-
bién la posibilidad de la imposicion de una medida de in-
ternamiento en un centro de custodia no prevista en la sen-
tencia condenatoria.

En Suiza se ha introducido asimismo la imposicion a
posteriori de la medida de seguridad de internamiento en
un centro de custodia. La Ley de reforma del Codigo pe-
nal y de la Ley penal militar aprobada el 24 de marzo de
2006 y que entro en vigor el dia 1.° de enero de 2007,
prevé la introduccion de un nuevo parrafo segundo en el
art. 65, del siguiente tenor: «Si se pone de manifiesto, du-
rante la ejecucion de la pena privativa de libertad, por nue-
vos hechos o0 medios de prueba, que concurren en un con-
denado los presupuestos de aplicacion del internamiento
en un centro de custodia y que se daban ya en el momen-
to de la condena, sin que el Tribunal hubiera podido tener
conocimiento de ello, puede el Tribunal ordenar a poste-

3. Véase, a este respecto, KLAUS LAUBENTHAL, Die Renaissance der Sicherungsverwahrung, Z.Str.W. tomo 116, 2004, fasci-
culo 2°, pags. 712 y ss.

4. Véase, a este respecto, J.M.? SILVA SANCHEZ, El retorno de la inocuizacién. El caso de las reacciones Juridico-penales fren-
te a los delincuentes sexuales violentos, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Memoriam, Vol. 1°, Cuenca 2001, pag. 706,
KLAUS LAUBENTHAL, Die Renaissance der Sicherungsverwahrung, pags. 703 y ss, STEFAN TRECHSEL, NACHTRAGLICHE SI-
CHERUNGSVERWAHRUNG, en Festschrift fiir Manfred Burgstaller zum 65. Geburtstag, NWV Wien-Graz, 2004, pags. 201 y ss.,
KARL-LUDWIG KUNZ-GUNTER STRATENWERTH, ZUM BERICHT DER ARBEITSGRUPPE «Verwahrung», separata de SCH-
WEIZERISCHE ZEITSCHRIFT FUR STRAFRECHT, tomo 123, 2005, fasc. 1°, pags. 2 y ss., RICARDO ROBLES PLANAS, «Sexual
Predators». Estrategias y limites del Derecho penal de la peligrosidad, en la revista electrénica In Dret, octubre de 2007, pags. 6 y
ss.y ANGEL JOSE SANZ MORAN, El tratamiento del delincuente habitual, en Politica Criminal, revista electrénica chilena, diciem-
bre de 2007.

5. Muchos Lander se adelantaron a esta reforma mediante leyes para el internamiento de delincuentes, de caracter administrati-
Vo, para cerrar una laguna, a su juicio existente, en la seguridad ciudadana; véase, a este respecto, LAUBENTHAL, Die Renaissance
der Sicherungsverwahrung, lug. Cit., pags. 707 y 742 y ss.

17



Revista Penal

Reflexiones criticas sobre algunas manifestaciones de la moderna...

riori la imposicion de la custodia. La competencia y el
procedimiento se regiran por la regulacion del juicio de
revision»®.

A favor de la introduccion de la imposicion a posterio-
ri de 1a medida de internamiento en un centro de custodia
se invoca la necesidad de evitar la puesta en libertad de
delincuentes sumamente peligrosos que cometeran proba-
blemente al ser liberados graves delitos contra la vida, la
integridad corporal o la libertad sexual. En contra se es-
grimen serias objeciones desde el punto de vista del Esta-
do de Derecho. La imposicion a posteriori del interna-
miento en un centro de custodia infringiria el principio de
proporcionalidad, el principio de legalidad, el de irretro-
actividad de la ley penal desfavorable, si se aplica a los
delincuentes peligrosos que hayan delinquido o estén
cumpliendo ya condena al entrar en vigor la nueva ley y
el principio ne bis in idem?.

Es preciso analizar, aunque sea brevemente, dichas ob-
jeciones para ver si la imposicion a posteriori de la medi-
da de internamiento en un centro de custodia es o no in-
compatible con las exigencias del Estado de Derecho.

El principio de proporcionalidad no seria infringido si
la medida guarda proporcion con la peligrosidad puesta de
manifiesto por la gravedad de los delitos cometidos y de
los que se considera probable que pueda cometer el suje-
to al ser puesto en libertad. No es obstaculo para ello que
la custodia de seguridad apenas se diferencie en su aplica-
cion de una pena privativa de libertad, pues la medida de
seguridad no debe guardar proporcion con la gravedad de

lo injusto culpable, sino con la peligrosidad del delin-
cuente8. Tampoco el margen de error en el prondstico de
la conducta futura del delincuente afecta, por si mismo, a
la proporcionalidad de la medida®.

En nuestro Codigo penal vigente el problema se plan-
tea, sin embargo, de otro modo, dada la forma en que se
regula en ¢l el principio de proporcionalidad. Segun el
apartado 2.° del art. 6.°: «Las medidas de seguridad no
pueden resultar ni mas gravosas ni de mayor duracion
que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido,
ni exceder el limite de lo necesario para prevenir la peli-
grosidad del autor» (art. 6,2). Con arreglo a este criterio
se condiciona la posibilidad de aplicar medidas de segu-
ridad privativas de libertad a que el delito cometido esté
sancionado con una pena privativa de libertad y la dura-
cion de la medida no puede exceder de la de la pena que
le hubiera sido impuesta al sujeto de haber obrado culpa-
blemente o, en el caso de los semimputables, de la pre-
vista por el Codigo para el delito de que se trate
(arts.95.2, 101.1, 102.1, 103.1 y 104)10. Este criterio im-
pediria, sin duda, la aplicacion de la medida de interna-
miento en un centro de custodia a posteriori tanto si hu-
biera sido prevista como si no en la sentencia
condenatoria. El sujeto habria obrado culpablemente y le
habria sido impuesta la pena correspondiente a la medida
de lo injusto y de la culpabilidad de su conducta. La re-
gulacion del principio de la proporcionalidad en nuestro
Codigo me parece errdnea, sin embargo, porque las me-
didas de seguridad, a diferencia de las penas, no tienen

6. Por otra parte el 8 de febrero de 2004 se introdujo, mediante un referéndum, una modificacion en la Constitucién (art. 123 a)
para poder aplicar la custodia de seguridad de un modo practicamente perpetuo a todos «los delincuentes violentos y contra la li-
bertad sexual sumamente peligrosos que no fueran susceptibles de tratamiento terapeutico»; véase, a este respecto, KART-LUD-
WIG KUNZ, Geféahrliche Rechtsbrecher und ihre Sanktionierung, en «Menschesgerechtes Strafrecht», Festschrift fur Albin Eser zum
70. Geburtstag, C. H. Beck, Munich, 2005, pags. 1378-1379.

7. El Tribunal Federal Constitucional de Alemania ha declarado, no obstante, en la sentencia de 10 de febrero de 2004 que la
imposicion de la custodia de seguridad a posteriori no es contraria a la Constitucion; véase, a este respecto, R. ROBLES PLANAS,
«Sexual Predators». Estrategias y limites del Derecho penal de la peligrosidad, lug. cit., pag.7 y A. J. SANZ MORAN, E/ tratamien-
to del delincuente habitual, lug. cit., pags. 9-10.

8. No me parece, por ello, convincente la objecion de LAUBENTHAL; véase, Die Renaissance der Sicherungsverwahrung,
pags.710-711.

9. Como estima LAUBENTHAL, Die Renaissance der Sicherungsverwahrung, pags. 714, y 749-750.

10. En el Cddigo de 1995 se establece como limite de duracién de la medida de internamiento para los semiimputables la pe-
na abstracta, sefialada al delito correspondiente (art. 104), en lugar de la pena impuesta, como sucedia en el n.° 1° del art. 9° del
anterior Cédigo penal. Para los inimputables el limite estad representado, en cambio, por la pena concreta que les habria sido im-
puesta de haber obrado culpablemente (arts 101.1, 102.1 y 103.1); véase, a este respecto, mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Par-
te General, Ill, Teoria juridica del delito/2, Tecnos, Madrid, 2001, pags. 71 y ss. y 106 y ss. La formulacion del principio de la pro-
porcionalidad en el nuevo Cédigo penal se basa en el pensamiento de MUNOZ CONDE; véase MUNOZ CONDE, adiciones a la
traduccion de la 32 ed. del Tratado de Derecho Penal, Parte General, de JESCHECK, |, pag. 124, Introduccion, a Culpabilidad y pre-
vencién en Derecho Penal, recopilacion de articulos de C. ROXIN, Reus, Madrid, 1981, pag. 28, Monismo y dualismo en el Derecho
penal espariol, en Estudios penales y criminolégicos, VI, Universidad de Santiago de Compostela1983, pags. 236-7, Medidas de se-
guridad en la reforma de 1983 y en la PANC: ;monismo o dualismo?, en V Jornadas de Profesores de Derecho Penal, Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n° 6, monografico1983, pags. 502-3 y 505-6, Penas y medidas de seguri-
dad: monismo versus dualismo, en Derecho Penal y Control Social, Fundacién Universitaria de Jerez, 1985, pags. 69y ss.y 74 y
ss. y Vorschlag eines neuen Mafdregelsystems, W. Hassemer, Strafrechtspolitik Bedingungen der Strafrechtsreform, Verlag Peter
Lang, Frankfurt, a. M., Berna, Nueva York, pags. 119 y ss. Se ha adherido a este criterio recientemente J. J. GONZALEZ RUS, «Articulo
6», en Comentarios al Cédigo Penal, 1, Edersa, Madrid, 1999, pags. 208 y ss. y 251 y ss.
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que ser necesariamente proporcionadas a la gravedad de
los delitos cometidos, sino unicamente a la peligrosidad
del delincuente!l. La referencia a la gravedad del delito
cometido, en la formulacion del principio de la propor-
cionalidad, solo puede tener el sentido de que se trata de
un sintoma mas a tener en cuenta para enjuiciar la peli-
grosidad del delincuente; un sintoma que puede ser con-
firmado o desvirtuado por otros. El delito cometido pue-
de ser de escasa gravedad, pero aparecer como
sumamente probable la comision futura de delitos muy
graves. Precisamente por evitar este malentendido me pa-
rece preferible la formulacion del principio de la propor-
cionalidad en el art. 133 del Proyecto de Codigo Penal de
1980, donde se exigia tinicamente que las medidas de se-
guridad guardasen proporcion.

Con la peligrosidad revelada por el hecho cometido y la
gravedad de los que resulte probable que el sujeto pueda
cometer!2,

El principio de legalidad es conceptualmente indepen-
diente del de irretroactividad de las leyes penales!3. En
sentido estricto, el principio de legalidad exige inicamen-
te que la pena o medida de seguridad que se apliquen
estén reguladas en una ley en el momento de su aplica-
cién. Si la imposicion a posteriori de la medida de inter-
namiento en un centro de custodia, una vez finalizado el
cumplimiento de la pena privativa de libertad o de la me-
dida de internamiento en un sanatorio psiquiatrico esta
prevista en la ley no supone una infraccion del principio
de legalidad, siempre que concurran en el caso concreto
los requisitos exigidos en la regulacion legal.

Mas discutible es si no supone una infraccion del prin-
cipio de irretroactividad de las leyes penales desfavorables
la aplicacion a posteriori de la medida de internamiento en
un centro de custodia, al finalizar el cumplimiento de la

pena privativa de libertad o de la medida de internamien-
to en un sanatorio psiquiatrico si el hecho delictivo que fue
objeto de la condena o los nuevos hechos conocidos du-
rante el periodo de ejecucion de la pena o de la medida y
que ponen de manifiesto la peligrosidad del delincuente
fueron realizados antes de la entrada en vigor de la ley que
prevé la imposicion a posteriori de la mencionada medi-
dal4. En Alemania rige en general el criterio de que tratin-
dose de medidas de seguridad debe aplicarse la ley vigen-
te en el momento del juicio, pero se hace excepcion para
algunas medidas entre las que se encuentra la custodia de
seguridad (art. 2.°, VI del C. p. aleman); en estos casos de-
be aplicarse la ley vigente en el momento del hecho. En
Espaiia, de acuerdo con la opiniéon dominante en nuestro
pais, se aplica a las medidas de seguridad el mismo crite-
rio que a las penas (art. 2.° del C. p. espafiol). Rige el prin-
cipio de la irretroactividad de las leyes penales y se hace
una excepcion para las leyes penales favorables al reo. Al
tratarse de una ley desfavorable para el reo la que introdu-
ce la posibilidad de la imposicion a posteriori de la custo-
dia de seguridad, esta no seria posible si el hecho delicti-
vo enjuiciado o los nuevos hechos conocidos durante la
ejecucion de la pena o de la medida, hubieran sido reali-
zados antes de la entrada en vigor de la nueva ley. El cri-
terio de la opinién dominante en nuestro pais y de nuestro
Codigo no me parece, sin embargo, convincente. Como
sefial6 ya RODRIGUEZ MOURULLDO, al tratarse de la
aplicacion de medidas de seguridad a estados peligrosos,
no se plantea el problema de la retroactividad si dichos es-
tados perduran, como es obligado, en el momento del jui-
cio, aunque los hechos reveladores de los mismos sean an-
teriores a la entrada en vigor de la ley. Estos hechos
deberan ser ya delictivos, sin embargo, en el momento de
su realizacion!s.

11. Véase también, en este sentido, Luis Gracia Martin, Culpabilidad y prevencién en la moderna reforma penal espafiola, pags.
567-8 y EN L. GRACIA MARTIN-M. A. BOLDOVA PASAMAR-M.C. ALASTUEY DOBON, Las consecuencias juridicas del delito en el
nuevo Cédigo penal espafiol, pags. 388-389, y en L. GRACIA MARTIN-M. A. BOLDOVA PASAMAR-M.C. ALASTUEY DOBON, Lec-
ciones de consecuencias juridicas del delito, 22 ed., Tirant lo Blanch, Madrid, 2000, pags. 324-325, ASIER URRUELA MORA, Los prin-
cipios informadores del Derecho de medidas en el Codigo penal de 1995, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 época, n°
8, julio, 2001, pags. 179 y ss., SANZ MORAN, Las medidas de correccién y de seguridad en el Derecho Penal, pags. 179y ss. y los
autores mencionados en mi Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, I, pag. 72, nota 100 (A. JORGE BARREIRO ha insis-
tido en su critica, en Crisis actual del dualismo en el Estado social y democrético de Derecho, pags. 160 y ss.). De otra opinion, J.
CUELLO CONTRERAS (EI Derecho Penal Espaniol, Parte General, pags.139 y ss.), para el que «la peligrosidad» que se considera a
efectos de la medida es la misma que se considera a los efectos de la pena: la que cabe extraer del anterior delito cometido y no la
que pueda tener su origen en una suerte de afiadido asociado a la personalidad anormal del autor o a sus circunstancias sociales»
(lug. cit., pag. 142, el subrayado en el original). En CUELLO CONTRERAS este criterio es consecuente con su renuncia a la peligro-
sidad como fundamento de las medidas de seguridad. No es posible, sin embargo, fundamentarlas en el juicio de culpabilidad y ni si-
quiera con referencia al mismo, como pretende CUELLO CONTRERAS, que se ve obligado a reconocer que: «Otras veces la medi-
da no se relaciona con la culpabilidad el autor por el hecho delictivo..., sino con la prevencion del delito» (pag. 140).

12. Véase también, en este sentido, CARLOS M? ROMEO CASABONA, EI Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992, en Presu-
puestos para la reforma penal, Universidad de La Laguna, 1992, pags. 12-3.

13. Véase, a este respecto, mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, | Introduccién, pag. 218.

14. Consideran que con ello se infringe el principio de irretroactividad de las leyes penales desfavorables STEFAN TRECHSEL,
NACHTRAGLICHE SICHERUNGSVERWAHRUNG, pég. 208 y KUNZ- STRATENWERTH, Zum Bericht der Arbeitsgruppe «Verwah-
rung», pags. 14-15.

15. Véase, a este respecto, mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, | Introduccién, pags. 222-223.
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Mas fundamento tiene, a mi juicio, la objecion de la in-
fraccion del principio ne bis in idem!0. Al enjuiciarse al fi-
nalizar el cumplimiento de la pena privativa de libertad o
de la medida de internamiento en un sanatorio psiquiatri-
co si se aprecia en el delincuente la probabilidad de que,
al ser puesto en libertad, cometa graves delitos violentos o
contra la libertad sexual, debera hacerse referencia obli-
gadamente en el juicio de pronostico al delito ya enjuicia-
do y que fue objeto de la sentencia condenatorial”. No se
darda, sin embargo, una infraccion del principio ne bis in
idem cuando la imposicion a posteriori de la custodia de
seguridad estuviera prevista en la sentencia condenatoria,
aunque se hiciera depender también de la evolucion del
condenado durante la ejecucion de la pena o de la medida.
Si la imposicion a posteriori de la medida de interna-
miento en un centro de custodia no guardara relacion con
el hecho delictivo enjuiciado en la sentencia, sino Unica-
mente con otros hechos posteriores conocidos durante la
ejecucion de la pena o de la medida de seguridad y que no
constituyeran delito estariamos ante una medida de segu-
ridad predelictual, inadmisible en un Estado de Derecho y
de imposible aplicacion en nuestro Codigo penal. (arts.
6.°, 1y 95).

En resumen, de lege ferenda, me parece rechazable la
introduccion de la imposicion a posteriori de la medida de
internamiento en un centro de custodia, salvo cuando di-
cha imposicion estuviera prevista de antemano en la sen-
tencia condenatorial8. En este Gltimo caso la posibilidad
de imposicion de la custodia de seguridad exigiria una re-
forma de la regulacion del principio de proporcionalidad
de las medidas de seguridad en nuestro Cddigo. La previ-
sion en la sentencia condenatoria de la posibilidad de apli-
car la medida de internamiento en un centro de custodia a
posteriori podria estimular al recluso a comportarse ade-
cuadamente y a cooperar activamente en el tratamiento
para conseguir su rehabilitacion y reinsercion sociall®.

2. Evolucién de la jurisprudencia de la Audiencia
nacional y del Tribunal Supremo espafioles en ma-
teria de concurso real de delitos

La prevision en la sentencia condenatoria de la posibi-
lidad de imponer a posteriori la medida de internamien-
to en un centro de custodia es un medio de hacer frente
al problema real de evitar la puesta en libertad de delin-

cuentes muy peligrosos que cometeran probablemente al
ser liberados graves delitos contra la vida, la integridad
corporal o la libertad sexual. En Espafia nos hemos vis-
to confrontados en los ltimos tiempos con este proble-
ma, en el llamado caso Parot. Este terrorista de ETA
habia sido condenado, entre otros delitos, por 150 asesi-
natos en grado de consumacion o tentativa acabada, no
habia mostrado la mas minima sefial de arrepentimiento
y su proxima puesta en libertad produjo una considera-
ble alarma social. Habia sido condenado siempre con ba-
se en el anterior Codigo penal, segun el cual el limite
maximo de cumplimiento de las penas privativas de li-
bertad era el triple de la mas grave y en todo caso no
podia exceder de treinta afios (art. 70, regla 2.%). Sobre
esta llamada «pena de cumplimiento» se aplicaban los
beneficios penitenciarios (redencion de penas por el tra-
bajo, libertad condicional). El Tribunal Supremo, en su
sentencia de 28 de febrero de 2006, para retrasar la pues-
ta en libertad de Parot hasta el afio 2020, rompi6 con una
linea jurisprudencial constante y estimo que los benefi-
cios penitenciarios, en este caso la redencion de penas
por el trabajo, deben aplicarse no sobre la llamada «pe-
na de cumplimiento», sino sucesivamente sobre todas y
cada una de las diversas penas privativas de libertad im-
puestas en la sentencia. Mediante la redencioén de penas
por el trabajo, instituciéon que no se incorpord al nuevo
Codigo penal, se abonaba para el cumplimiento de la pe-
na un dia por cada dos de trabajo (art. 100 del anterior
Codigo penal). Suponia, por tanto, la reduccion de la
«pena de cumplimiento» en un tercio. Al aplicarse ahora
la redencién de penas por el trabajo no a la «pena de
cumplimientoy», sino sucesivamente a todas y cada una
de las penas privativas de libertad impuestas se hace po-
sible el cumplimiento de una pena privativa de libertad
de treinta afios de duracién efectiva20. El cambio juris-
prudencial, que no solo afecta a los terroristas, sino a to-
dos los delincuentes?!, puede aplicarse, sin duda, con
caracter retroactivo, aun siendo desfavorable para el reo,
al no ser la jurisprudencia fuente del Derecho, en el sen-
tido de que no puede crear normas de caracter general de
segura aplicacion en el futuro?2. El problema radica, a
mi juicio, en que el nuevo criterio jurisprudencial no se
ajusta a la voluntad de la ley. Es cierto que la mal llama-
da «pena de cumplimiento» no es una pena nueva, auto-
noma, en relacion con las diversas penas impuestas en la

16. Formulada, por ejemplo, por TRECHSEL, Nachtrégliche Sicherungsverwahrung, pags. 208 y ss. y KUNZ- STRATEN-

WERTH, Zum Bericht der Arbeitsgruppe «Verwahrung», pags. 12-13.

17. Véase, en este sentido, KLAUS LAUBENTHAL, Die Renaissance der Sicherungsverwahrung, pag. 750

18. Véase, en este sentido, KUNZ- STRATENWERTH, Zum Bericht der Arbeitsgruppe «Verwahrung», pag. 17.

19. Véase, en este sentido, KLAUS LAUBENTHAL, Die Renaissance der Sicherungsverwahrung, pag. 740.

20. El condenado ha interpuesto el 28 de marzo un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

21 EI mismo criterio ha sido aplicado por el Tribunal Supremo a un delincuente no terrorista en la sentencia de 29 de septiem-
bre de 2006. El sujeto habia sido condenado a un total de 116 afios por tres delitos de asesinato, un robo con intimidacién, una agre-
sion sexual, un delito de violacién, maltrato habitual a su esposa, lesiones y amenazas.

22. Véase, a este respecto, mi Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, | Introduccion, pags. 196 y ss 'y 226..

20



sentencia23, pero es una «unidad de ejecucion peniten-
ciaria» formada en atencion a los fines de la pena (espe-
cialmente el de la rehabilitacion y reinsercion social) y
los beneficios penitenciarios (redencion de penas por el
trabajo, en este caso) sirven también a los mismos fines
y han de aplicarse, por tanto, sobre la «unidad de ejecu-
cion»24. El Tribunal Supremo se pronuncio bajo los efec-
tos de una presion social y politica irresistible, ante la
proxima excarcelacion de Parot y otros terroristas asesi-
nos multiples, pero el respeto al principio de legalidad es
una exigencia insoslayable del Estado de Derecho25. Por

otra parte, es una solucion equivocada a un problema re-
al. La introduccion en nuestro ordenamiento de la medi-
da de seguridad de internamiento en un centro de custo-
dia y la posibilidad de prever en la sentencia
condenatoria su imposicion a posteriori me parece una
solucion preferible. Preferible, sin duda también a la am-
pliacion desmesurada, en nuestro Codigo penal vigente
de los limites maximos de cumplimiento de las penas
privativas de libertad, en la regulacion del concurso real
de delitos y a la introduccion de la prision perpetua con
revision tras algunos afios de cumplimiento efectivo26.

23. En contra de lo que se afirma en el apartado tercero del voto particular formulado por los ilustres magistrados José Antonio
Martin Pallin, Joaquin Giménez Garcia y Perfecto Andrés Ibafiez, segun los cuales, «las penas impuestas en la sentencia, tratadas
conforme a las reglas de aplicacién previstas, se transforman —«se refunden», dice la jurisprudencia— en otra de la misma natura-
leza, pero distinta». Se manifiesta conforme con este criterio JOSE LUIS MANZANARES SAMANIEGO en Apuntes de urgencia so-
bre la sentencia del Tribunal Supremo en relacién con el denominado caso Parot, La Ley, Afio XXVII, NOm. 6443, Viernes 17 de mar-
zo de 2006, pag. 3 y en Acumulacion de penas, individualizacién cientifica y aplicacién de beneficios penitenciarios (con una
referencia especial al Caso Parot»), La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, n° 29, julio-agosto 2006,
pags. 83y ss.y 87 yss.

24. Véase también, en este sentido, ANGEL J. SANZ MORAN, Refundicién de condenas e imputacién de beneficios penitencia-
rios (A proposito de la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, n° 197/2006, de 28 de febrero), en Revista
de Derecho Penal (Lex Nova), n° 18, mayo 2006, pags. 30 y ss. y ANTONIO CUERDA RIEZU, El concurso real y la acumulacién de
penas en la sentencia del Tribunal Supremo 197/2006, de 28 de febrero, relativa al caso Henri Parot. Observaciones legales y cons-
titucionales, en Nuevas posiciones de la dogmatica juridica penal, Cuadernos de Derecho Judicial, VII, 2006, pags. 260 y ss.

25. En ello insisten, con razén, los magistrados que formularon el voto particular (apartado noveno). Por otra parte, tanto los ma-
gistrados que formularon el voto particular, como MANZANARES sefialan, con razén, que el criterio en la aplicacion de la redencion
de penas por el trabajo era una cuestion ajena al objeto del recurso de casacion presentado. Ni el fiscal ni el acusado tuvieron, por
ello, la oportunidad de pronunciarse sobre esta cuestion. Algo dificilmente compatible , sefiala MANZANARES, con la indefension
proscrita por el art. 24.1 de la Constitucion, Apuntes de urgencia sobre la sentencia del Tribunal Supremo en relacién con el deno-
minado caso Parot,. pag.3 y Acumulacién de penas, individualizacion cientifica y aplicacién de beneficios penitenciarios (con una re-
ferencia especial al Caso Parot, pag. 85). El recurso de casacion tenia por objeto conseguir la acumulacién de todas las penas pri-
vativas de libertad, con el fin de que se estableciera un unico limite maximo de cumplimiento de treinta afios, en contra del criterio
de la Audiencia Nacional (formulado en el Auto de 26 de abril de 2005) de dividirlas en dos bloques (por una interrupcion de la acti-
vidad delictiva durante unos dos afios y medio y por haber actuado Parot en ambos periodos formando parte de dos comandos dis-
tintos). Segun la Audiencia Nacional procedia, por ello, establecer dos periodos de cumplimiento méaximo de la pena de treinta afios
cada uno. Con ello se distanciaba evidentemente del concepto material de conexion, mantenido por el Tribunal Supremo a partir de
las sentencias de 15 de abril de 1994 y 27 de abril de 1994, de las que fue ponente ENRIQUE BACIGALUPO. Con arreglo a este
criterio, sumamente discutible (véase, a este respecto, mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, I, Teoria juridica del de-
lito /2, Tecnos, Madrid, 2001, pag. 311, nota 27) eran conexos todos los delitos cometidos después de haber recaido la ultima sen-
tencia condenatoria. Este criterio ha influido, sin duda, en la nueva redaccion del apartado 2° del art. 76 del Codigo penal por la Ley
Organica 7/2003, de 30 de junio: «La limitacion se aplicara aunque las penas se hayan impuesto en distintos procesos si los hechos
por su conexion o el momento de su comision, pudieran haberse enjuiciado en uno solo».

26. Que sugiere JOSE LUIS MANZANARES SAMANIEGO, en Apuntes de urgencia sobre la sentencia del Tribunal Supremo en
relacién con el denominado caso Parot, pag. 2 y Acumulacién de penas, individualizacion cientifica y aplicacién de beneficios peni-
tenciarios (con una referencia especial al Caso Parot, pags. 77 y ss.
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