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RESUMEN: El presente trabajo analiza el sistema de medidas de seguridad y corrección en el Derecho Penal 

español, poniendo especial énfasis en el Anteproyecto de Ley Orgánica por la que se modifica la Ley Orgánica 

10/1995, de 23 de Noviembre, del Código Penal. El Anteproyecto de reforma del Código Penal presentado al 

Consejo de Ministros el pasado 11 de octubre de 2012, de ser aprobado comporta una drástica transformación de 

nuestro texto punitivo. La atención del presente trabajo se ha centrado en la introducción en España de la 

custodia de seguridad como medida de seguridad privativa de libertad. Cuando un reo cumple con su condena de 

prisión, puede suceder que su liberación sea un peligro para la sociedad debido a su alto riesgo de reincidencia. 

En estos supuestos, cuando la pena impuesta al reo peligroso no ha servido para su reinserción en la sociedad, el 

sistema penal puede reaccionar imponiéndole una medida de seguridad consistente en una ulterior privación de 

libertad. Esta medida de seguridad, prevista en la mayoría de los sistemas penales europeos continentales, se 

denomina custodia de seguridad. En un Estado Social y Democrático de Derecho, tal y como establece el artículo 

1.1 de nuestra Carta Magna, puede resultar cuestionable esta intervención estatal cuando el reo ya ha cumplido 

con la Justicia, y en consecuencia, ha finalizado su vinculación con el sistema penal.  

 

PALABRAS CLAVE: Derecho Penal; Política Criminal; Culpabilidad; Peligrosidad Criminal; Reincidencia; 

Custodia de Seguridad; Derechos Fundamentales.  

 

ABSTRACT: The following essay analyses the system of the security and corrective measures within the 

Spanish Criminal Law, with particular emphasis on the Penal Code preliminary draft, which amends the Organic 

Law 10/1995, 23
rd

 November. The draft bill was submitted to the Cabinet Meeting on 11 October 2012, and if 

approved, will entail a dramatic transformation of our punitive code. This work focuses on the implementation of 

Preventive Detention in Spain as a measure of reform and prevention involving the deprivation of freedom. The 

release of an offender who has served his prison sentence may become a danger to society due to a high risk of 

recidivism. In such cases, when the penalty imposed on the offender has not succeeded in reintegrating him into 

society, the criminal justice system may react imposing on him a security measure consisting in the subsequent 

loss of freedom. This measure of security, provided for in most Continental European Criminal Justice Systems, 

is referred to as Preventive Detention. Within a Social and Democratic State of Law, such a radical state 

intervention may be questionable when the offender has already served his sentence, and therefore, his link with 

the penal system has ended. 

 

KEY WORDS: Criminal Law; Criminal Policy; Culpability; Criminal Threat; Second Offense; Preventive 

Detention; Fundamental Rights.  

 

ÜBERSICHT: Dieser Beitrag geht auf den Grund der Massregeln der Besserung und Sicherung im Strafrecht, 

legen Nachdruck auf den Vorentwurf des organischen Gesetz zur Änderung der Organisches Gesetz 10/1995 

23.November, des Starfgezetsbuches. Diese Reform auf des Strafgesetzbuch, hat der Ministerrat der 11.Oktober 

2012, beinhaltet eine drastische Tranformation der unsere Strafende Text. Dieser Arbeit Konzentriert sich auf die 

Umzetzung in Spanien die Sicherungsverwahrung als die Massregeln der Besserung und Sicherung. Wenn ein 

Angeklagte seine Strafe verbüsst, Kann es passiert, dass seine Befreiung einen Gefahr für die Gesselschaft ist. In 

diesen Fällen, wenn die Strafe den Angeklagte nicht seine Wiedereingliederung in die Geselschaft geholfen hat, 
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reagiert die Strafjustiz zur Einführung einer Sicherheits massnahme. Dieses mass an Sicherheit, in den meisten 

der Kontinentalen Europäischen Strafrechtssysteme, heiss es Sicherungverwahrung. In einer Sozialen und 

Demoktratischen Rechtsstadt, ist streitig diese Staatliche Intervention, wenn der Angeklagte seine Strafe 

verbüssen hat.  

 

SCHLÜSSELWÖRTER: Strafrecht; Kriminal Politik; Schuld; Gefährlichkeit; Rückfällig werden; 

Sicherungsverwahrung; Menschenrechte.  
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1. Abreviaturas 

AP: Anteproyecto de Ley Orgánica, 11 de octubre de 2012, por la que se modifica la Ley 

orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal. Ministerio de Justicia (2012).  

CE: Constitución Española 1978, BOE núm. 311.1 (1978).  

CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos 

CP: Ley Orgánica 10/1995, de 23 de Noviembre, del Código Penal, BOE núm. 281 (1995) 

GG:Grundgesetz 

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos 

StBG: Strafgesetzbuch (Código Penal Alemán) 

StVollzG: Strafvollzugsgesetz (Ley Penitenciaria Alemana) 
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2. Introducción 

El pasado 10 de octubre de 2004, El País
1
, publicaba la noticia del preso Pedro Jiménez 

García, que reincidió cuatro días después de que se le concediera un permiso de salida de 

prisión, acuchillando y violando de manera salvaje a dos mujeres policías en el barrio de 

Bellvitge de L´Hospitalet de Llobregat, Barcelona. Pedro Jiménez García entró en prisión por 

primera vez con 16 años, en mayo de 1985, condenado por un delito de abusos deshonestos y 

otros de violación en grado de tentativa. En 1993 la Audiencia Provincial de Barcelona le 

condenó a 52 años de cárcel por cinco delitos de robo a punta de navaja, uno de ellos con 

violación incluida, cometidos en 1992, cuando disfrutaba de un permiso penitenciario y 

cumplía otra pena de 15 años de prisión. El forense Miquel Orós, con más de 28 años de 

experiencia y profesor de la Escuela Judicial con sede en Barcelona, señaló “lo que ha 

ocurrido es de manual porque ese hombre es un psicópata. Se diga lo que se diga, no existe 

tratamiento para este pequeño porcentaje de delincuentes. Son irrecuperables”
2
. (El País, 10 

de octubre de 2004).  

También puede pensarse en un terrorista que ha perpetrado varios atentados y que sigue 

convencido de la necesidad de usar la violencia para alcanzar sus fines ideológicos, o en un 

pederasta que durante años ha abusado de niños menores de edad. Una vez cumplida la 

condena y finalizada su vinculación con el Sistema Penal, y, aun así, demostrada su 

peligrosidad para la Sociedad, ¿acaba aquí la intervención del Sistema Penal?, ¿hay que 

esperar a que vuelva a delinquir para poder actuar?, ¿qué hay que hacer con este grupo de 

delincuentes patológicos una vez han cumplido su condena? La respuesta a todos estos 

interrogantes merece una profunda reflexión para decidir si la Nueva Reforma del Código 

Penal debe presentarse como la respuesta más eficaz para resolverlos.  

Está en curso el Anteproyecto para la reforma de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de 

noviembre, del Código Penal Español. El citado texto pretende, tal y como se denota en su 

Exposición de Motivos, fortalecer la confianza en la Administración de Justicia poniendo a su 

disposición un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, además, 

sean percibidas como justas para la Sociedad. Con tal propósito se lleva a cabo una profunda 

                                                           
1
 (10 octubre 2004). El detenido niega haber matado a las agentes, pero reconoce que estuvo en el piso. El País. 

Recuperado 14 mayo 2013,a http://elpais.com/diario/2004/10/10/espana/1097359215_850215.html  
2
 Ríos, P. (10 octubre 2004). Retrato de un violador: El crimen de las mujeres policías cuestiona la eficacia del 

sistema de rehabilitación de algunos presos. El País. Recuperado 14 mayo 2013,a 

http://elpais.com/diario/2004/10/10/espana/1097359216_850215.html  

http://elpais.com/diario/2004/10/10/espana/1097359215_850215.html
http://elpais.com/diario/2004/10/10/espana/1097359216_850215.html
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revisión de nuestro texto punitivo que se articula en tres elementos. En primer lugar, la 

incorporación de la prisión permanente revisable. En segundo lugar, una revisión del sistema 

de medidas de seguridad, con una regulación detallada de la libertad vigilada, como medida 

de seguridad no privativa de libertad, y con la regulación de la Custodia de Seguridad, como 

medida de seguridad privativa de libertad que puede ser impuesta a delincuentes reincidentes 

y peligroso. En tercer lugar, la revisión de la regulación del delito continuado.  

En el presente trabajo me interesa hacer un análisis, aunque breve debido a la extensión y 

herramientas de las que dispongo, del Derecho Penal de la Peligrosidad, esto es, de las 

Medidas de Seguridad en el Derecho Penal Español. Evidentemente, en una investigación 

como la presente, no puedo tratar toda esta problemática debido a su extenso campo, y por 

ello, voy a centrarme en una específica medida de política criminal: la Custodia de Seguridad 

(Sicherungsverwahrung). Mi principal objetivo es analizar la Custodia de Seguridad desde 

una triple perspectiva: Sistema Monista o Sistema Dualista, ¿Es la Custodia de Seguridad una 

pena?, ¿Qué fin persigue la Custodia de Seguridad? Sólo así estaremos dispuestos a 

plantearnos el debate de las posibles críticas a tal instituto y a su adaptación a nuestro Sistema 

Penal.  

La previsión de una medida de seguridad privativa de libertad post-penal, como lo es la 

Custodia de Seguridad, ya existía desde hace años en el Derecho comparado de nuestro 

entrono. Alemania, que fue la pionera en adoptar este tipo de medidas, desde 1933 con la 

Gesetz gegen gefährliche Gewohnheitsverbrecher und über Massregln der Sicherung 

Besserung
3
 contempla la Custodia de Seguridad (Sicherungsverwahrung) en su ordenamiento. 

También otros países europeos como Austria, Francia, Dinamarca, Liechtenstein, Italia, San 

Marino, Eslovaquia, Suiza y Reino Unido, contemplan en sus sistemas punitivos la detención 

preventiva (Preventive or Security Detention) respecto aquellos delincuentes, que habiendo 

sido considerados imputables en el momento de imponerles la pena, siguen considerándolos 

peligrosos ante la sociedad, con tendencia a reincidir en la actividad delictiva.  

El presente trabajo lo he estructurado en cinco apartados. En un primer apartado voy a centrar 

las líneas generales del Anteproyecto de Ley Orgánica por la que se modifica la Ley Orgánica 

10/1995, de 23 de Noviembre, del Código Penal. En un segundo apartado voy a presentar las 

tres cuestiones, consideradas a mi juicio fundamentales, que rodean la Custodia de Seguridad, 

                                                           
3
 Ley contra delincuentes habituales peligrosos y sobre medidas de seguridad y corrección, entró en vigor el 1 de 

enero de 2004.  
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para poder afrontar posteriormente la crítica a tal instituto. En un tercer apartado se hace un 

breve recorrido por el Derecho Comparado, en concreto Alemania, para poder analizar, en el 

cuarto apartado, cómo el prelegislador español ha copiado la Sicherunsverwahrung alemana y 

la ha introducido a nuestro sistema punitivo. Finalmente, en el último apartado del presente 

trabajo, he apuntado las objeciones que la doctrina española ha considerado más relevantes de 

la figura de la Custodia de Seguridad, y si ésta puede adaptarse a nuestro sistema penal.  
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“Agregar a lo injusto un dolor no es más que odio” 

Arthur Schopenhauer (Die Welt als Wile und Vorstellung) 

3. La Nueva Reforma del Código Penal. Anteproyecto de Ley Orgánica por la que se 

modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de Noviembre, del Código Penal 

El Código Penal representa la Constitución en negativo, y por ello, en “tanto tutelador de los 

bienes jurídicos más preciados y en cuanto prever las sanciones más graves a los ataques más 

intolerables a esos bienes jurídicos, debe estar presidido por la certeza, la seguridad jurídica y 

la taxatividad”
4
.  

El pasado 11 de octubre de 2012, menos de dos años después de la vigésimo quinta 
5
 reforma 

del Código Penal de 1995
6
, el Consejo de Ministros aprobó el Anteproyecto de Ley Orgánica

7
 

que nuevamente lo modifica. Si la reforma operada en 2010 con la LO 5/2010, de 22 de junio, 

ya introdujo grandes novedades en el sistema de medidas de seguridad, integrando la libertad 

vigilada como medida de seguridad no privativa de libertad aplicable a sujetos imputables e 

impuesta de forma acumulativa a la pena de prisión; el Anteproyecto incluye como novedad 

más significativa en el articulado del Código Penal la regulación de la Custodia de Seguridad, 

como medida de seguridad privativa de libertad que puede ser impuesta a delincuentes 

reincidentes y peligrosos.  

3.1 Exposición de Motivos y Propuesta de Regulación 

La Exposición de motivos justifica la profunda revisión del sistema de consecuencias penales 

con la siguiente finalidad: “La necesidad de fortalecer la confianza en la Administración de 

Justicia hace preciso poner a su disposición un sistema legal que garantice resoluciones 

judiciales previsibles que, además, sean percibidas en la sociedad como justas”. Ello se 

articula, entre otras modificaciones, a través de la incorporación en el Código Penal de la pena 

de prisión permanente revisable y de toda una modificación del régimen de medidas de 

seguridad. Por lo que respecta a ésta última, la Exposición de Motivos remarca que la reforma 

de las medidas de seguridad se lleva a cabo en un doble sentido.  

                                                           
4
 Extraído del Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgánica por la que se modifica la Ley 

Orgánica 10/1995, de 24 de noviembre, del Código Penal, p. 4.  
5
 Sobre las reformas operadas en el vigente Código Penal des de su entrada en vigor, el 24 de mayo de 1996, 

véase Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgánica por la que se modifica la Ley Orgánica 

10/1995, de 24 de noviembre, del Código Penal, pp. 4-7.  
6
 En adelante, CP.  

7
 En adelante, AP 
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En primer lugar, se insiste en que el fundamento de la medida de seguridad reside en la 

peligrosidad del autor, mientras que la pena encuentra su fundamento en la culpabilidad del 

sujeto por el hecho. A partir de esta distinción neta entre Pena y Medida de Seguridad, 

desaparece el Principio de Proporcionalidad que recoge el artículo 6.2 del vigente CP
8
, según 

el cual las medidas de seguridad no pueden resultar ni más gravosas ni de mayor duración que 

la pena aplicable abstractamente al hecho cometido
9
, y éste queda formulado en el nuevo 

parágrafo 2 del artículo 95 AP tal y como sigue: “las medidas de seguridad deben ser 

proporcionadas, no sólo a la gravedad del hecho delictivo cometido, sino también de 

aquellos que se prevea que pudiera llegar a cometer y, por tanto, a su peligrosidad”. Así, las 

medidas de seguridad pueden resultar de mayor duración y onerosidad que la pena aplicable 

al sujeto por el hecho cometido. De tal forma, el prelegislador español instaura el Principio de 

Peligrosidad, como límite de gravedad de la Medida de Seguridad, y el Principio de 

Culpabilidad por el hecho, como límite de gravedad de la Pena, sentando las bases de un 

sistema dualista de consecuencias penales.  

Así pues, y en lo que refiere a la segunda cuestión, se abandona el sistema monista de 

respuesta única frente al delito, implantado en España desde el Código Penal de 1848, de 

forma que al sujeto culpable (imputable) se le impone una pena y al sujeto no culpable 

(inimputable) se le podía imponer una medida de seguridad cuando la comisión previa de un 

hecho delictivo hubiera puesto de manifiesto su peligrosidad. Y se consagra el sistema 

dualista, tomando como punto de partida el distinto fundamento entre Pena y Medida de 

Seguridad
10

. El AP sigue manteniendo el sistema vicarial de cumplimiento de las medidas de 

seguridad, en los casos de internamiento en centro psiquiátrico, en centro de educación 

especial y en centro de deshabituación. Cabe apuntar, que el sistema monista fue objeto de un 

tímida revisión con la LO 5/2010, de 22 de junio, que introdujo la libertad vigilada como 

medida de seguridad no privativa de libertad, que debía ser cumplida tras el cumplimiento de 

la pena por los delincuentes sexuales peligrosos. Con la nueva reforma se acaba de configurar 

                                                           
8
Un planteamiento general sobre el Principio de Proporcionalidad y el Principio de Necesidad y su problemática 

concreción, véase Silva Sánchez, J.M. (1997). El nuevo código penal: cinco cuestiones fundamentales. 

Barcelona: J.M Bosch, p. 19, y pp. 35-42.  
9
 Este precepto ha sido problemático en cuanto a su interpretación y ha despertado una gran discusión doctrinal, 

ya que el Juez al determinar la duración de una medida de seguridad impuesta a un sujeto inimputable o 

semiimputable ha de hacer un juicio hipotético en cuanto a la pena que le hubiera correspondido a ese mismo 

sujeto de haber sido imputable. Vid. Acuerdo Adoptado por el Pleno de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal 

Supremo de 31 de marzo del 2009.  
10

 La Pena encuentra su fundamento en la culpabilidad por el hecho, mientras que “las Medidas de Seguridad no 

tienn como fundamento la no responsabilidad del autor del delito, sino su peligrosidad. Existen delincuentes 

responsables que deben recibir una pena y que además son peligroso, lo que justifica una posterior Medida de 

Seguridad”. Extraído de la Exposición de Motivos del Proyecto, p. 9.  
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un sistema dualista de consecuencias penales. Así, el autor de un hecho criminal deberá 

cumplir, en primer lugar, una pena ajustada a la gravedad del hecho y a sus circunstancias 

personales, limitada por el Principio de Culpabilidad. Y en casos de peligrosidad, cuando 

concurran en el “sujeto circunstancias de tendencia al delito y permitan fundar un pronóstico 

de peligrosidad”, se le podrá imponer al sujeto una medida de seguridad, junto a la pena, 

consistente en la libertad vigilada o la Custodia de Seguridad.  

La novedad más significativa es la introducción en el Ordenamiento Español de la institución 

de la Custodia de Seguridad como medida de seguridad privativa de libertad impuesta a 

sujetos imputables en supuestos de elevada peligrosidad del autor y de reincidencia en 

delitos considerados de especial gravedad. Se trata de dar solución, se dice, “a los problemas 

que se plantean en ciertos casos en los que las penas son inevitablemente cortas (o, al menos 

de una duración insuficiente para compensar la peligrosidad del sujeto), pero el autor 

aparece como una persona muy peligrosa”, ya que “no resulta razonable hacer recaer todos 

los costes de esa peligrosidad sobre la sociedad; al contrario, parte de esos costes deben ser 

trasladados al propio penado”.   

Expuestas las líneas maestras de la Exposición de Motivos en el Anteproyecto, es preciso 

apuntar algunas ideas. En primer lugar, en la Exposición de Motivos no aparecen debida y 

razonadamente explicadas las razones de política criminal que han llevado al legislador a 

plantear una reforma de tal calibre como la presente
11

. En segundo lugar, como fundamento 

último de la reforma se invoca, tal y como hemos descrito antes, “la necesidad de fortalecer 

la confianza en la Administración hace preciso poner a su disposición un sistema legal que 

garantice resoluciones judiciales previsibles que, además, sean percibidas en la sociedad 

como justas”. Ya no es necesario que las resoluciones judiciales sean justas, sino que sean 

percibidas por la sociedad como justas. Y si para satisfacer a la sociedad, se ha llevado a cabo 

un endurecimiento de la represión, con fines inocuizadores, ya que no se dispone en la 

Exposición de Motivos de un análisis técnico y racional que avale tal necesidad, parece ser 

que la reforma punitiva se convierte en un mecanismo para satisfacer las demandas de 

amplios sectores de la sociedad española
12

. Ello deja entrever una política criminal populista, 

                                                           
11

 Crítico, en este sentido, la Fiscalía General del Estado en Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley 

Orgánica por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 24 de noviembre, del Código Penal, p.8.  
12

 Crítico Ramírez Ortiz, J.L., y Rodríguez Sáez, J.A. (2013). Fin de trayecto: custodia de seguridad, libertad 

vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. Jueces para la 

democracia, núm. 76, pp. 50-80, p.52.  
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claro reflejo del Derecho Penal Simbólico
13

 o Derecho Penal del enemigo, propuesto en su día 

por Jakobs
14

, que utiliza las reformas punitivas para calmar las inquietudes de la población. El 

Derecho Penal del enemigo refleja la respuesta propia de la ideología de la Globalización, 

“una respuesta tecnocrática, funcional, que no toma en consideración valoraciones propias 

del deber ser, sino que persigue la ventaja del beneficio rápido, materializado en la aparente 

y eficaz solución al problema planteado”
15

. En tercer y último lugar, respecto al equilibrio de 

cargas entre el individuo y la sociedad, la Exposición de Motivos establece “En estos 

supuestos de peligrosidad elevada del delincuente […] no resulta razonable hacer recaer 

todos los costes de esa peligrosidad sobre la sociedad; al contrario, parte de esos costes 

deben ser trasladados al propio penado”. Esta ideología socialmente insolidaria
16

, que pone 

de manifiesto los fines inocuizadores sobre los que se asienta el Anteproyecto
17

, persigue 

lograr un “efectivismo” frente a la lucha contra la criminalidad. 
18

 Este mismo planteamiento 

fue sostenido por el Tribunal Constitucional Alemán en cuanto a la legitimación del instituto 

de la Custodia de Seguridad (Sicherunsverwahrung) desde 1933 hasta 2007
19

, momento en 

                                                           
13 “Este Derecho Penal simbólico encuentra su explicación en el pensamiento “efectista” de la mundialización 

económica. Pues aun cuando los nuevos preceptos penales resulten inapropiados para tutelar los bienes 

jurídicos cuya protección demanda la ciudadanía, se logra fácilmente alcanzar los beneficios esperados sin 

apenas costes relevantes. Se consigue simbolizar la relevancia del problema y de la respuesta contundente de 

los poderes públicos ante el conflicto emergente. Con ello, la posición de los medios de comunicación varía de 

rumbo y la crítica se transforma en opinión favorable a los gobernantes y parlamentarios. La ciudadanía se 

tranquiliza al percibir que las leyes se reforman, con la errónea creencia de que también la realidad sufre el 

mismo cambio”. Sobre este aspecto, véase Borja Jiménez, E. (2012). Custodia de Seguridad, Peligrosidad 

Postcondena y Libertad en el Estado Democrático de la Era de la Globalización: Una cuestión de límites. Revista 

General de Derecho Penal, núm. 18. Recuperado 4 de febrero 2013, a 

http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5685, pp.15-16. 
14 Cfr. Cano Paños, M.A. (2007). El marco Jurídico y criminológico de la custodia de seguridad en el Derecho 

Penal alemán. Cuadernos de Política Criminal, núm. 91, pp. 205-250, p. 274, y allí, anotación núm. 98.  
15 Extraído de Borja Jiménez, E. (2012). Custodia de Seguridad, Peligrosidad Postcondena y Libertad en el 

Estado Democrático de la Era de la Globalización: Una cuestión de límites. Revista General de Derecho Penal, 

núm. 18. Recuperado 4 de febrero 2013, a http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5685, pp.19.  
16

 Expresión procedente de Ramírez Ortiz, J.L. y Rodríguez Sáez, J.A (2013). Fin de trayecto: custodia de 

seguridad, libertad vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. 

Jueces para la democracia, núm. 76, pp. 50-80, p. 52.  
17 Crítico, Ramírez Ortiz, J.L y Rodríguez Sáez, J.A. (2013). Fin de trayecto: custodia de seguridad, libertad 

vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. Jueces para la 

democracia, núm. 76, pp. 50-80, p.52.  
18

 Sobre un análisis general de cómo la ideología de la globalización ha influido en la cuestión de la intervención 

penal frente a sujetos peligrosos que ya han satisfecho las exigencias de la ejecución de la pena impuesta, véase 

Borja Jiménez, E. (2012). Custodia de Seguridad, Peligrosidad Postcondena y Libertad en el Estado Democrático 

de la Era de la Globalización: Una cuestión de límites. Revista General de Derecho Penal, núm. 18. Recuperado 

4 de febrero 2013, a http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5685 
19 Véase en este sentido, BVerfG, 2 BvR 2365/09 Vom 22.12.2009, ”In Anbetracht dessen überwiegt insowiet 

das Sicherungsbedürfnis der Allgemeinheit gegenüber dem Freiheitsgrundrecht des Beschwerdeführers“. Auto 

del Tribunal Constitucional Alemán de 22 de diciembre de 2009 (Parágrafo 2.b in fine) “la necesidad de 

seguridad de la comunidad sería prioritaria frente al derecho fundamental a la libertad del demandante, y 

consecuentemente, el Tribunal niega su pretensión de puesta en libertad”. Sobre este aspecto, véase, también, 

Silva Sánchez, J.M (2001). El retorno de la Inocuización. El caso de las relaciones jurídico penales frente a los 

http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5685
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5685
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=5685
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que se observa un cambio de rumbo marcado por la Sentencia del Tribunal Europeo de 

Derechos Humanos de 17 de diciembre de 2009
20

. Se maximiza la idea de la seguridad y se 

abandona el ideal resocializador que ha de inspirar la imposición de una pena o medida de 

seguridad por imperativo constitucional del art. 25.2 CE
21

.  

El Derecho Penal en un Estado Social y Democrático de Derecho debe asegurar la protección 

de todos los miembros de la sociedad, y por ello, ha de tender a la prevención de delitos. Así 

pues, nuestra Constitución aboga por un Derecho Penal que ha de desempeñar una función de 

prevención general. Un Derecho Penal en un Estado Social y Democrático de Derecho no 

sólo ha de prevenir con la amenaza al castigo, sino sometiendo la pena al servicio del 

sentimiento jurídico del pueblo
22

. Sin embargo, el planteamiento democrático no sólo debe 

defender a los delincuentes de la mayoría, sino que ha de respetar la dignidad del delincuente 

y ofrecer alternativas a su comportamiento criminal.  

Planteados en este apartado los puntos del debate, en el siguiente epígrafe abordaremos las 

que considero principales discusiones alrededor de la figura de la Custodia de Seguridad.  

4. Problemas y Discusiones 

4.1 Monismo y Dualismo 

En la Europa de finales del Siglo XIX como consecuencia de los postulados del positivismo 

criminológico aparecieron en el sistema de consecuencias jurídico penales del delito, las 

medidas de seguridad. Se impuso así el modelo dualista, binario, o de “doble vía”, frente al 

sistema de respuesta única o monista que defendió la Escuela Clásica. El modelo dualista se 

caracterizó originariamente por la posibilidad atribuida a los Tribunales de imponer, en unos 

casos, la pena fundamentada en la culpabilidad por el hecho y con un carácter retributivo, y, 

en otros casos, las medidas de seguridad basadas en la peligrosidad del autor y concebida de 

                                                                                                                                                                                     
delincuentes sexuales violentos. En Arroyo Zapatero, L. y Berdugo Gómez De la Torre, I. (Directores), 

Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Meoriam, Volumen I, (p. 699-710). Cuenca: Ediciones de la 

Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones Universidad Salamanca.  
20

 Cfr. Apartado 7 del presente trabajo.  
21

 Vid. Artículo 1 de la Ley General Penitenciaria 1/1979 y el Artículo 2 del Reglamento Penitenciario 190/1996, 

que desarrollan también el objetivo resocializador establecido en el artículo 25.2 de la Constitución. Un 

planteamiento general sobre la cuestión, Cfr. Mir Puig, S (1994). El Derecho Penal en el Estado Social y 

Democrático de Derecho (1ª ed.). Barcelona: Ariel Derecho, pp. 42 y ss. Véase, también, Sentencia del Tribunal 

Constitucional 2/1987, de 21 de enero de 1987, FJ 2º (ponente Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer) y Auto 

del Tribunal Constitucional 486/1985, de 10 de julio de 1985, FJ 2º.  
22

 Expresión procedente de Mir Puig, S (1994). El Derecho Penal en el Estado Social y Democrático de Derecho 

(1ª ed.). Barcelona: Ariel Derecho, p. 38.  
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forma preventivo-especial
23

. El legislador español de 1995 configuró nuestro sistema de 

sanciones jurídico-penales como un  modelo dualista de respuesta al delito. Sin embargo, se 

trata de un dualismo flexible o mitigado, que se articula por medio de penas y de medidas de 

seguridad, pero en el momento de su ejecución, no se acumulan estas dos reacciones jurídicas, 

sino que se permite su recíproca sustitución, por medio del “sistema vicarial”, que flexibiliza 

al sistema dualista rígido originario y extiende a las medidas de seguridad las garantías que 

tradicionalmente han rodeado a la pena. 
24

  

En la Exposición de Motivos del Anteproyecto el prelegislador introduce el instituto de la 

Custodia de Seguridad como medida de seguridad complementaria que el penado debe 

cumplir una vez concluya la pena de prisión, conforme al principio de acumulación. Se 

instaura así un sistema dualista rígido, basado en la acumulación de penas y medidas de 

seguridad, y que acertadamente resumió Kohlrausch con la expresión “fraude de etiquetas”
25

. 

La doctrina ha criticado la acumulación de penas y medidas de seguridad con ejecución de la 

pena en primer lugar, ya que ello conlleva a consecuencias político-criminales nefastas. 
26

Las 

medidas de seguridad, sobre todo, las privativas de libertad, tienen un carácter aflictivo, 

aunque esta no sea su finalidad principal, para el sujeto que se ve sometido a ellas y su 

régimen de ejecución muchas veces no difiere del propio de las penas, su cumplimiento a 

continuación de la pena puede comportar una doble punición por los mismos hechos.  

El prelegislador español configura nuestro sistema de consecuencias jurídico-penales como un 

sistema dualista rígido, que por lo que refiere a la Custodia de Seguridad, se basa en el 

cumplimiento de la Custodia de Seguridad, una vez extinguida la pena de prisión, privándole 

de nuevo al sujeto de libertad.  

                                                           
23 Debido a la extensión del presente trabajo, no voy a centrarme en el debate monismo-dualismo-sistema 

vicarial que durante tanto tiempo ha evocado a discusiones doctrinales y al enfrentamiento entre Escuelas. Un 

planteamiento general sobre el tema, Cfr. Sanz Morán, A.J. (2003). Las medidas de corrección y de seguridad en 

el derecho penal. Valladolid: Lex Nova, pp. 31-46. Sobre este aspecto, véase también Silva Sánchez, J.M. 

(1997). El nuevo código penal: cinco cuestiones fundamentales. Barcelona: J.M.Bosch, pp. 23-35. Sobre los 

planteamientos de la Escuela Clásica y la Escuela Positiva, des de un punto de vista criminológico, Vid. Cid 

Moliné, J., Larrauri Pijoan, E. (2001). Teorías Criminológicas (1ª ed.). Barcelona: Bosch, pp. 33-78. Sobre las 

teorías de la retribución y prevención de la pena, Vid. Mir Puig, Santiago (2009). Derecho Penal: Parte General 

(8 ed.). Barcelona: Reppertor, p. 77-91.  
24

 Cfr. Sanz Morán, A.J. (2003). Las medidas de corrección y de seguridad en el derecho penal. Valladolid: Lex 

Nova, p. 157.  
25

 Cfr. Kohlrausch, E.:”Sicherungshaft. Eine Besinnung auf den Streitstand“, en ZStW 44, 1924, pp. 21-34, 

citado en: Sanz Morán, A.J. (2003). Las medidas de corrección y de seguridad en el derecho penal. Valladolid: 

Lex Nova, p. 32, y allí, anotación núm. 26.  
26

 Crítico, Silva Sánchez, J.M (1997). El nuevo código penal: cinco cuestiones fundamentales. Barcelona: J.M. 

Bosch, p. 32.  
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4.2 ¿Es la Custodia de Seguridad una Pena? 

Hasta la reforma del Código Penal operada por la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio,  que 

introdujo la libertad vigilada, nuestro derecho penal sólo conocía dos categorías de estados 

peligrosos: los inimputables (art. 20.1 CP, 20.2 CP y 20.3 CP, en relación con los artículos 

101 CP, 102 CP y 103 CP, respectivamente) y los semiimputables (eximente incompleta de 

los artículos 20.1, 20.2, 20.3, 21.1 y 104 CP). De tal forma, que a los sujetos imputables 

(culpables) y peligrosos únicamente podía imponérsele una pena y no una medida de 

seguridad, ya que éstas están reservadas para los inimputables o semiimputables (no culpables 

o con una disminución de su capacidad de culpabilidad) cuando se pronosticara su 

peligrosidad criminal
27

. En este punto es clave entender el fundamento de la Pena y la Medida 

de Seguridad para poder comprender el gran cambio que pretende la nueva reforma. Apunta 

Sánchez Silva (1997), que los presupuestos entre Pena y Medida de Seguridad son distintos:  

“[…] El presupuesto de la Pena es la culpabilidad, entendida como atribución 

subjetiva de responsabilidad por el hecho antijurídico, expresión de una necesidad 

preventivo-general (y también preventivo-especial) de pena articulada con diversos 

principios de garantía. En cambio, en las medidas de seguridad el presupuesto viene 

dado por la peligrosidad, puesta de manifiesto en la comisión del hecho antijurídico 

por un sujeto inculpable, que expresa una necesidad preventivo-especial, y no, en 

cambio, preventivo-general, de respuesta”
28

 

Con la nueva reforma se reestructura el derecho de la peligrosidad y se extienden las medidas 

de seguridad a sujetos imputables. Así, los delincuentes responsables y peligrosos recibirán 

una pena y también podrán ser destinatarios de una medida de seguridad por ser una “fuente 

de inseguridad ciudadana”
29

. La cuestión es, cómo podemos compatibilizar, con respecto a un 

mismo sujeto, afirmando su racionalidad, imponiéndole una pena, y luego negándole, 

                                                           
27 Al respecto, es preciso distinguir la Peligrosidad Criminal de la Peligrosidad Social. La Peligrosidad Social 

hace referencia a los destinatarios del peligro; y la Peligrosidad Criminal hace referencia a la naturaleza del 

peligro. La Peligrosidad Social puede entenderse como la probabilidad de que el sujeto realice actos contrarios a 

la vida social sin que sean delito. El concepto de peligrosidad que ha de tener en cuenta el Derecho Penal es el 

referente a la naturaleza del Peligro, esto es, a la Peligrosidad Criminal. De ahí que resulte ser necesaria la 

previa comisión de un delito y la medida sea una respuesta de futuro, esto es, preventiva y postdelictual. En este 

sentido, véase Rubio Lara, P.A. (2011). Las Medidas de Seguridad tras la reforma de la LO 5/2010, de 22 de 

Junio, del Código Penal: perspectivas doctrinales y jurisprudenciales. Problemas y soluciones. Cizur Menor: 

Aranzadi/Thomson Reuters, pp. 61-62 
28

 Silva Sánchez, J.M. (1997). El nuevo Código Penal: cinco cuestiones fundamentales. Barcelona: Bosch, p.28. 
29 La expresión procede de Ramírez Ortiz, José Luis y Rodríguez Sáez, José Antonio (2013). Fin de trayecto: 

custodia de seguridad, libertad vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código 

Penal. Jueces para la democracia, núm. 76, págs. 50-80, p.52.  
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imponiéndole una medida de seguridad
30

. Ello lleva a una gran contradicción que la doctrina 

tendrá que resolver. Tendrá que resolverse si en la esencia de la Custodia de Seguridad 

subyace una cierta teoría de la culpabilidad. Así podríamos saber si hay algo de pena en la 

Custodia de Seguridad. El objetivo del presente trabajo no pretende resolver el problema, sino 

analizar si el instituto de la Custodia de seguridad puede encajar en nuestro sistema punitivo 

como medida de seguridad para imputables.  

4.3 Retorno de la Inocuización  

El Anteproyecto deja entrever una política criminal guiada por la idea de Seguridad y la 

pérdida de esperanza en la resocialización y rehabilitación del delincuente. La finalidad de la 

Custodia de Seguridad es la inocuización de un grupo de delincuentes habituales
31

, frente a 

los que predomina el convencimiento de que quienes lo integran son peligrosos e 

irrecuperables. Aparece, así, la Presunción de Peligrosidad respecto los sujetos que integran 

estos grupos. Garland (2001) ya describió este cambio de paradigma en la política criminal en 

establecer que “el control del delito se está volviendo una responsabilidad no sólo de loes 

especialistas de la justicia penal, sino de todas una serie de actores sociales y económicos”. 

A consecuencia de ello, “se tienden a alejar las políticas públicas de la retribución, la 

disuasión, y la reforma y acercarlas a la preocupación por la prevención, la reducción del 

daño y la gestión del riesgo. En lugar, de perseguir, procesar y castigar a individuos, su 

objetivo es la minimización de las oportunidades delictivas, la intensificación de los controles 

situacionales y el apartamiento de las personas de las situaciones criminogénicas”
32

. Las 

actitudes sociales y culturales en esta nueva cultura del control renuncian a la reinserción a 

favor de la exclusión permanente de una serie de delincuentes violentos y peligrosos.  

Mientras el Tribunal Constitucional Alemán en la BVerfG, 2 BvR 2365/09 vom 4.5.2011
33

 

declara contraria a la Ley Fundamental de Bonn (GG) casi prácticamente la totalidad de la 

institución de la Custodia de Seguridad (Sicherungsverwahrung), y el Gobierno de Reino 
                                                           
30

Cfr. Silva Sánchez, J.M. ¿Es la custodia de seguridad una pena? Recuperado 4 de febrero de 2013, a 

http://www.indret.com, pp. 2-3.  
31

Vid. Silva Sánchez, J.M (2001). El retorno de la Inocuización. El caso de las relaciones jurídico penales frente 

a los delincuentes sexuales violentos. En Arroyo Zapatero, L. y Berdugo Gómez De la Torre, I. (Directores), 

Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Meoriam, Volumen I, (p. 699-710). Cuenca: Ediciones de la 

Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones Universidad Salamanca, p. 699. “La Custodia de Seguridad 

(Sicherungsverwahrung) alemana, está orientada, básica, aunque no exclusivamente (pues la dimensión 

resocializadora nunca se excluye de tales consecuencias jurídicas), a la inocuización de delincuentes 

habituales”.  
32

 Cfr. Garland (2001). La Cultura del Control: Crimen y Orden Social en la Sociedad Contemporánea. 

Barcelona: Gedisa, p. 280-281.  
33

 Cfr. Apartado 7 del presente trabajo.  

http://www.indret.com/
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Unido (Inglaterra y Gales) deroga las Sentencias indeterminadas con fines de prevención 

pública (IPPs) aplicables desde 2003
34

, el legislador español elabora un Anteproyecto en el 

que se contiene la debatida institución de la Custodia de Seguridad.  

Expuestas las tres cuestiones fundamentales respecto la Custodia de Seguridad en base a las 

cuáles podremos formular las objeciones a esta figura, en el siguiente epígrafe 

contrastaremos, aunque brevemente, en qué términos aparece regulada la Custodia de 

Seguridad en la legislación penal alemana. Como nos recuerda Eser “el derecho comparado 

no sólo resulta útil en cuanto acopio de materiales legislativos extranjeros en orden a 

eventuales reformas legales, sino que nos ayuda también a un mejor conocimiento del propio 

derecho”
35

. Sin embargo, hay que recordar al prelegislador español que la comparación con 

otros ordenamientos jurídicos no puede hacerse de institución por institución, sino 

comparando todo el sistema en su conjunto.  

5. Origen de la Propuesta de Regulación: El caso Alemán  

En ocasiones la pena no puede cumplir con el fin de la prevención especial, puesto que 

existen delincuentes, sobretodo en el ámbito de los delitos contra la libertad y la indemnidad 

sexual y delitos de terrorismo, con perfiles criminológicos más resistentes al fin rehabilitador 

de la pena. Frente a estos delincuentes más peligrosos y/o reincidentes, también llamados 

“delincuentes por tendencia” y “delincuentes habituales” respectivamente
36

, es necesaria la 

creación de una medida de seguridad postpenal
37

, cuyo fin principal debe ser lograr la 

reinserción del sujeto en la sociedad. En palabras de Jescheck/Weigend, lo característico y, 

simultáneamente, el problema de esta medida (la Custodia de Seguridad) reside en que la 

misma está destinada casi exclusivamente a una finalidad asegurativa o, lo que es lo mismo, 

                                                           
34

 Cfr. Strickland Pat (2013). The abolition of sentences of Imprisonment for Public Protection. Recuperado 22 

de mayo de 2012, a http://www.parliament.uk/briefing-papers/Sn06086.  
35

 Eser,A. (1998). Funktionen, Mthoden und Grenzen der Rechtsvergleichung. Bd. II. Berlín: Kaiser-Fs, pp. 

1499-1529, citado en: Sanz Morán, A.J. (2003). Las Medidas de Corrección y de Seguridad en el Derecho Penal 

(1ª ed. ) Valladolid: Lex Nova,p. 46.  
36

 La expresión es de Sanz Morán, A.J. (2003). Las Medidas de Corrección y de Seguridad en el Derecho Penal 

(1ª ed. ). Valladolid: Lex Nova,p. 50.  
37 Dependiendo del momento en que se aprecie la peligrosidad del autor tendremos tres clases de medidas de 

seguridad: a) Medidas de seguridad perdelictuales. La peligrosidad se aprecia en un momento anterior a la 

comisión de un delito y para apreciarla se tendrán en cuenta factores distintos de los derivados de tal comisión. 

Por tanto, se impone a “sujetos no autores y peligroso”; b) Medidas de seguridad postdelictuales, el juicio de 

peligrosidad se efectúa después de la comisión de un hecho punible, teniendo en cuenta las circunstancias 

personales y del hecho derivadas de la misma. Por tanto, se impone a “autores no culpables y peligrosos”; c) 

Medidas de seguridad postpenales, se imponen a sujetos autores culpables y peligrosos. Vid. Encinar del Pozo, 

M.A. (2007). Las medidas de seguridad postdelictuales: nuevas orientaciones. Análisis especial de la “Custodia 

de Seguridad”. (pp.13-58) Estudios de Derecho Judicial, núm. 127 (Ejemplar dedicado a: El Juez de vigilancia 

penitenciaria y las medidas de seguridad), pp. 19-26.  

http://www.parliament.uk/briefing-papers/Sn06086
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a la simple reclusión del autor; sin embargo, ello no es óbice para que deban ser 

emprendidos esfuerzos dirigidos a la resocialización del interno. 
38

En este sentido, el artículo 

129 de la Ley Penitenciaria alemana (Strafvollzugsgesetz, StVollzG), referido a la finalidad de 

la Custodia de Seguridad, ya lo establece afirmando que la finalidad del internamiento 

consiste en la custodia segura del interno para con ello proteger a la colectividad; pero al 

mismo tiempo, y ello en consonancia con un Derecho Penal de un Estado de Derecho con 

carácter humano
39

, la frase 2 del artículo 129 añade que se debe ayudar al sujeto a 

incorporarse a la vida en libertad. 
40

 

La Custodia de Seguridad (Sicherungsverwharung) es considerada en el Ordenamiento 

Jurídico Alemán como la “última medida de emergencia de política criminal”, que tiene 

como finalidad fundamental el proteger a la colectividad frente a delincuentes 

multirreincidentes peligrosos de los que puede esperarse la comisión de nuevos hechos 

delictivos graves tras el cumplimiento de una pena de prisión, y respecto de los cuales no se 

plantea la posibilidad de ningún tratamiento curativo efectivo para alejarlos de la comisión de 

ulteriores delitos. 
41

 

La institución de la Custodia de Seguridad se introduce en el sistema penal sancionador 

Alemán el 24 de noviembre de 1933
42

 con la Gesetz gegen gefährliche 

Gewohnheitsverbrecher und über Massregeln der Sicherung und Besserung
43

. 

Posteriormente, se ha ido reformando la institución en 1998, 2002 y 2004. El origen de estas 

reformas se encuentra en una serie de delitos violentos en el ámbito de la delincuencia sexual, 

cometidos por sujetos reincidentes. Las sucesivas reformas en la institución provocaron un 

                                                           
38 Véase, por todos, Jescheck/Wigend, Lehrbuch…, cit., pp.813-814., citado en: Cano Paños, M.A. (2007). El 

marco Jurídico y criminológico de la custodia de seguridad en el Derecho Penal alemán. Cuadernos de Política 

Criminal, núm. 91, pp. 205-250, p. 207. 
39

 La Expresión procede de Cano Paños, M.A.(2007). El marco Jurídico y criminológico de la custodia de 

seguridad en el Derecho Penal alemán. Cuadernos de Política Criminal, núm. 91, pp. 205-250, p. 207. 
40

 StVollzG Von 17.6.2008 (Parte 3, Título 1, Sección 129)”Der Sicherungsverwahrte wird zum Schutz der 

Allgemeinheit sicher untergenracht. Ihm soll geholfen werden, sich in das Leben in Freiheit einzugliedern“.  
41

 Vid. Cano Paños, M.A. (2007). El marco Jurídico y criminológico de la custodia de seguridad en el Derecho 

Penal alemán. Cuadernos de Política Criminal, núm. 91, pp. 205-250, p. 215.  
42

 La introducción de la Custodia de Seguridad en el Derecho Penal Alemán coincidió con el inicio del 

Nacionalsocialismo. Sobre la historia de la Custodia de Seguridad y su crítica por la posibilidad de contener 

elementos fascistas, Vid. Encinar del Pozo, M.A. (2007). Las medidas de seguridad postdelictuales: nuevas 

orientaciones. Análisis especial de la “Custodia de Seguridad”. (pp.13-58) Estudios de Derecho Judicial, núm. 

127 (Ejemplar dedicado a: El Juez de vigilancia penitenciaria y las medidas de seguridad), pp. 27-29. Al 

respecto, véase también Cano Paños, M.A. (2007). El marco Jurídico y criminológico de la custodia de seguridad 

en el Derecho Penal Alemán. Cuadernos de Política Criminal, núm. 91, pp. 205-250, pp. 208-211.  
43

 Ley contra delincuentes habituales peligrosos y sobre medidas de aseguramiento y corrección de 24 de 

noviembre de 1933.  
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cambio de paradigma en la concepción de la Custodia de Seguridad (Sicherungsverwahrung), 

haciendo de ella un instituto cada vez más represivo.  

El Título 6º, Sección 61.3, Strafgesetzbuch (StGB), configura la Custodia de Seguridad 

(Sicherungsverwahrung) como una medida de corrección y seguridad (Massregeln der 

Besserung und Sicherung), junto con el internamiento en centro psiquiátrico, el internamiento 

en una institución para tratamiento, la libertad vigilada, privación del derecho a conducir y la 

inhabilitación profesional. En la imposición de las medidas de corrección y de seguridad ha 

de regir el Principio de Proporcionalidad (Grundsatz der Verhältnismässigkeit), consagrado 

en la Sección 62 del StGB (“No puede imponerse una medida de seguridad y corrección si la 

misma no muestra proporción con el significado de los hechos cometidos por el autor y que 

es de esperar que cometa, así como el grado de peligro que de él provenga”). 
44

 

Actualmente el Código Penal Alemán (StGB) recoge distintos supuestos de Custodia de 

Seguridad:  

a) Custodia de Seguridad ordinaria. Se regula en el parágrafo 66 StGB 

b) Reserva de Custodia de Seguridad o Custodia de Seguridad Condicional (o reservada 

Vorbehaltene Sicherungsverwahrung)
45

. Se recoge en el parágrafo 66a StGB 

c) Custodia de Seguridad posterior (o sumplementaria Nachträgliche 

Sicherungsverwahrung)
46

. Se recoge en el parágrafo 66b StGB 

El siguiente epígrafe va a centrar el objeto de discusión en torno a la Custodia de Seguridad 

Ordinaria y la reforma de 1998. Con ello se pretende mostrar en el apartado quinto del trabajo 

como el prelegislador español ha hecho una completa traslación de la regulación de la 

Custodia de Seguridad Ordinaria alemana a nuestro Ordenamiento punitivo. 
47

  

                                                           
44

Vid. Título 6, Sección 62, Strafgesetzbuch (StGB), Grundsatz der Verhältnismässigkeit: Eine Massregel der 

Besserung und Sicherung darf nicht angeordnet werden, wenn sie zur Bedeutung der vom Täter begangenen und 

zu erwartenden Taten zowie zu dem Grad der von ihm ausgehenden Gefahr ausser Verhältnis steht. Véase, 

también, Silva Sánchez, J.M. (1997). El nuevo código penal: cinco cuestiones fundamentales. Barcelona: 

J.M.Bosch, pp. 26-27.  
45

 Ley de 21 de agosto de 2002, que introdujo el §66a en el Código Penal Alemán (StGB) 
46

 Ley de 23 de julio de 2004, que introdujo el §66b en el Código Penal Alemán (StGB) 
47

 Debido a la extensión del trabajo, no voy a centrarme en las reformas de los años 2000 y 2004. Sobre un 

análisis general sobre el tema, véase Cano Paños, M.A. (2007). El marco Jurídico y criminológico de la custodia 

de seguridad en el Derecho Penal alemán. Cuadernos de Política Criminal, núm. 91, pp. 205-250, p. 217-237.  
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5.1 Redacción originaria de la Custodia de Seguridad en el Código Penal Alemán. La 

Custodia de Seguridad Ordinaria (§ 66 StGB) y las posteriores reformas de 1998, 2000 y 

2004.  

La Custodia de Seguridad Ordinaria es la que ha existido tradicionalmente en el Derecho 

Alemán. Distinguimos dos supuestos: la Custodia de Seguridad Preceptiva y la Custodia de 

Seguridad Facultativa. Y se pueden referir tanto a sujetos ya condenados, reincidentes, 

(Rückfalltäter), como a sujetos que han cometido delios previos sin ser anteriormente 

condenados, “delincuentes en serie” (Serientäter).  

A. Fundamento Material de la Custodia de Seguridad: En todos los supuestos de Custodia de 

Seguridad, que iremos examinando a continuación, existe un único fundamento material que 

se define en § 66 I núm. 3 StGB, y se refiere al autor del delito: “Cuando de la ponderación 

total de su persona y de sus hechos, el autor resulta peligroso para la colectividad, por su 

propensión
48

 a cometer hechos delictivos de importancia, por medio de los cuales la victima 

resulte gravemente dañada psíquica o corporalmente, o le ocasionen un grave perjuicio 

económico”. Respecto a este presupuesto, cabe destacar que los dos requisitos materiales a 

tener en cuenta para imponer la Custodia de Seguridad son la propensión del sujeto a la 

comisión de delitos de importancia, y la peligrosidad del autor para la colectividad.  

B. Custodia de Seguridad preceptiva para sujetos con varias condenas previas: Se regula en § 

66 I núm. 1 y 2. La Custodia de Seguridad preceptiva se destina a sujetos reincidentes 

(Rückfalltäter). Para su aplicación se exige la concurrencia de los requisitos materiales antes 

descritos, y los siguientes presupuestos formales. El Tribunal ordenará la Custodia de 

Seguridad:  

a) El autor ha sido condenado a una pena de por lo menos 2 años de prisión por un nuevo 

hecho doloso.  

b) El autor de ese nuevo hecho ya había sido condenado con anterioridad en dos 

ocasiones a una pena de por lo menos 1 año de prisión por los hechos dolosos 

                                                           
48

“El término propensión (Hang) es definido en la doctrina alemana como aquella arraigada e intensiva 

inclinación a la comisión de delitos, motivada, bien por la existencia en el sujeto de una predisposición de 

carácter hereditario, bien adquirida a través de una progresiva habituación, bien debido a su falta de voluntad, 

o bien por tensiones de carácter afectivo o interno, que conducen a que el autor no pueda resistirse al estimulo 

que le supone la comisión de un delito, lo que conduce a que él se sienta continuamente tentado a realizar una 

conducta delictiva”. Un panorama general sobre la cuestión puede consultarse en Cano Paños, M.A. (2007). El 

marco Jurídico y criminológico de la custodia de seguridad en el Derecho Penal alemán. Cuadernos de Política 

Criminal, núm. 91, pp. 205-250, p. 213.  
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c) El autor de ese nuevo hecho ya había cumplido 2 años de prisión antes de cometerlo  

De la Custodia de Seguridad preceptiva cabe destacar dos notas. En primer lugar, si concurren 

todos los requisitos formales y materiales el Tribunal ordenará la Custodia de Seguridad, 

puesto que ésta tiene carácter preceptivo. En segundo lugar, el nuevo delito debe de haberse 

cometido después de la condena firme de los delitos anteriores. Por lo tanto, la condena previa 

ha de quedar firme en sentencia
49

.  

C. Custodia de Seguridad facultativa para sujetos que han cometido varios delitos previos. La 

Custodia de Seguridad facultativa aparece recogida en el § 66 II. Se destina a los “autores en 

serie” (Serientäter) que han eludido una condena, ya que como a continuación analizaremos, 

la custodia de seguridad facultativa no exige la existencia de condenas previas ni la estancia 

previa en prisión.  

Para la imposición de la Custodia de Seguridad se exige la concurrencia del fundamento 

material, esto es, la propensión a la comisión de delitos. Por lo que respecta a sus 

presupuestos formales, éstos son diferentes de los de la Custodia de Seguridad preceptiva. En 

este caso, el Tribunal podrá ordenar la Custodia de Seguridad cuando: 

a) El autor ha cometido 3 delitos dolosos que tienen señalada una pena de prisión de al 

menos 1 año cada una  

b) El autor es sentenciado a una pena de prisión de al menos tres años, por uno o más de 

los actos cometidos  

Respecto a la ejecución de la Custodia de Seguridad ordinaria, antes de la reforma de 1998
50

, 

la duración máxima de la primera Custodia de Seguridad era de 10 años. 
51

 

En 1990 a raíz de una serie de hechos delictivos relacionados con abusos de menores, con 

resultado de muerte producidos en Alemania por delincuentes reincidentes
52

, se produjo un 

                                                           
49

 Sobre las cuestiones procesales de la Custodia de Seguridad Preceptiva del § 66 IV StGB, Vid. Encinar del 

Pozo, M.A. (2007). Las medidas de seguridad posdelictuales: nuevas orientaciones. Análisis especial de la 

“Custodia de Seguridad”. (pp.13-58) Estudios de Derecho Judicial, núm. 127 (Ejemplar dedicado a: El Juez de 

vigilancia penitenciaria y las medidas de seguridad), p.34.  
50

“Antes de la reforma operada en 1998, existía el límite máximo de 10 años para el primer internamiento en 

Custodia de Seguridad. Para imposiciones posteriores no existía límite temporal alguno. Véase Encinar del 

Pozo, M.A (2007). Las medidas de seguridad postdelictuales: nuevas orientaciones. Análisis especial de la 

“Custodia de Seguridad”. (pp.13-58) Estudios de Derecho Judicial, núm. 127 (Ejemplar dedicado a: El Juez de 

vigilancia penitenciaria y las medidas de seguridad), pág.38, y allí, anotación 43.  
51

Un planteamiento general de las cuestiones procesales, Vid. Cano Paños, M.A. (2007). El marco Jurídico y 

criminológico de la custodia de seguridad en el Derecho Penal alemán. Cuadernos de Política Criminal, núm. 

91, pp. 205-250, pp.211-217.  
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cambio radical en la política criminal alemana, consolidándose una política criminal sensible 

respecto determinados hechos delictivos, en especial la delincuencia sexual
53

. Las 

consecuencias de todo ello, fueron las reformas llevadas a cabo en 1998, 2000 y 2004 que 

endurecieron aun más la institución de la Custodia de Seguridad.  

La “Gesetz zur Bekämfung von Sexualdelikten und aderen gefährlichen Straftaten“
54

de 26 de 

enero de 1998, introduce un nuevo parágrafo tercero en el § 66 StGB y se configuran 2 

supuestos de Custodia de Seguridad facultativa.  

a) El primer supuesto de Custodia de Seguridad, contemplado en la frase 1 del § 66 III 

StGB, exige los siguientes presupuestos formales: a) el autor ha de haber sido 

condenado por un crimen
55

 o un hecho punible del catálogo de infracciones 

(Katalogtaten) contenidos en el § 66 III StGB. Entre estas infracciones concretas
56

 se 

hallan delitos contra la libertad sexual, el abuso sexual de niños y de personas 

incapaces de resistirse y el fomento de actividades sexuales de menores de edad; b) el 

autor ha de ser condenado a una pena de prisión de al menos 2 años de duración por 

ese nuevo hecho; c) el autor ha de haber sido condenado anteriormente a una pena de 

prisión de por lo menos 3 años por uno o varios del Katalogtaten.  

b) La segundad modalidad contenida en la frase 2 del § 66 III StGB exige la 

concurrencia de los siguientes presupuestos formales: a) el autor ha de haber cometido 

dos hechos punibles de los mencionados en el Katalogtaten, descritos en la frase 1 del 

§ 66 StGB, que estén castigados respectivamente, con una pena de prisión de por lo 

menos 2 años; b) el autor resulte condenado por uno o más de esos hechos a una pena 

de prisión de por lo menos tres años. Es importante destacar en este supuesto, que esta 

                                                                                                                                                                                     
52

 Caso del secuestro, abuso sexual y asesinato de la menor de 7 años Natalie Astner por Armin Schreiner 

(reincidente) en 1996. Caso de Kim Kerkow, secuestrada, violada y asesinada por Rolf Diesterweg 

(Reincidente) en 1997. Caso de secuestro, agresión sexual y estrangulación de Levke S. de 8 años (2004), y de 

Felix W. de 8 años (2004), por Marc Hoffman. Sobre este aspecto, véase Cano Paños, M.A. (2007). El marco 

Jurídico y criminológico de la custodia de seguridad en el Derecho Penal alemán. Cuadernos de Política 

Criminal, núm. 91, pp. 205-250, pp.218-219.  
53

 Sobre la influencia de los mass media en la sobrevaloración de la delincuencia sexual en Alemania en la 

segunda mitad de 1990, véase Cano Paños, Miguel Ángel (2007). El marco Jurídico y criminológico de la 

custodia de seguridad en el Derecho Penal alemán. Cuadernos de Política Criminal, núm. 91, pp. 205-250, 

pp.217-222.  
54

 Ley de represión de los delitos sexuales y otros delitos peligrosos, de 26 de enero de 1998.  
55

Ha de hacerse constar que el § 12 StGB define “Crímenes” como “hechos antijurídicos que están amenazados 

con pena privativa de libertad cuyo mínimo es de 1 año o más”. Y define “delitos” como “hechos antijurídicos 

que están amenazados con pena privativa de libertad inferior o con multa”. Extraído de Encinar del Pozo, M.A. 

(2007). Las medidas de seguridad postdelictuales: nuevas orientaciones. Análisis especial de la “Custodia de 

Seguridad”. (pp.13-58) Estudios de Derecho Judicial, núm. 127 (Ejemplar dedicado a: El Juez de vigilancia 

penitenciaria y las medidas de seguridad), pág. 36, y allí, anotación núm. 41.  
56

 Se refiere a los delitos recogidos en los parágrafos 174 hasta 174 c, 176, 179 I-III, 180, 182, 224, 225 I o II, o 

323 a StGB.  
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modalidad de Custodia de Seguridad no exige, a diferencia de la anterior descrita en el 

apartado a), una condena anterior para acordar la Custodia de Seguridad. 

Como el resto de supuestos de Custodia de Seguridad Ordinaria, se exige la concurrencia del 

fundamento material, esto es, la tendencia o propensión a la realización de delitos.  

La modificación de signo más represivo introducida por la reforma de 1998 fue la eliminación 

en el §67 d I StGB del límite máximo de diez años para la primera Custodia de Seguridad. 

Con la nueva redacción el § 67 d I StGB, la Custodia de Seguridad no está sometida a límite 

máximo. El Tribunal Constitucional Alemán legitimó la indeterminación del plazo máximo de 

la Custodia de Seguridad en la BverfG, 2 BvR 2029/01 vom 5.2.2004. Sin embargo, el 

Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia de 17 de diciembre de 2009 

consideró la indeterminación del plazo máximo como vulnerador de los artículos 5§1 y 7§1 

del Convenio Roma, ello marcó una cambió de rumbo en la política criminal Alemana
57

.  

En el año 2002 la “Gezetz Zur Einführung der Vorbehaltenen Sicherungsverwahrung”
58

, de 

21 de agosto, se introduce un nuevo § 66 a). StGB que regula la Reserva de Custodia de 

Seguridad en el sistema punitivo Alemán. Dos años más tarde, una nueva reforma con la 

“Gesetz zur Einführung der Nachträgliche Sicherungsverwahrung“
59

, introduce la Custodia 

de Seguridad posterior, y el § 66 b) StGB, con la finalidad de proteger a la colectividad frente 

los sujetos condenados cuya peligrosidad aparece en el momento de ejecución de la pena. 
60

 

El prelegislador español ha hecho una copia idéntica del instituto de la Custodia de Seguridad 

y lo ha trasladado a nuestro ordenamiento sin explicar racionalmente las razones político-

criminales que han motivado su introducción en nuestro sistema. Veamos los problemas que 

ello puede comportar para el Sistema Punitivo Español.  

6. El Problema de la Regulación: Artículo 101 del Anteproyecto 

Con la nueva redacción del artículo 95.1 AP
61

 se extiende la aplicación de las medidas de 

seguridad a imputables. 
62

 Hasta la modificación operada por la LO 5/2010, las medidas de 

                                                           
57

 Cfr. Apartado 7 del presente trabajo.  
58

 Ley de introducción de la reserva en la imposición de la Custodia de Seguridad, de 21 de agosto de 2002.  
59

 Ley de introducción de la imposición posterior de la Custodia de Seguridad, de 23 de julio de 2004.  
60

Un análisis general de las Reformas de 2002 y 2004, véase Cano Paños, M.a (2007). El marco Jurídico y 

criminológico de la custodia de seguridad en el Derecho Penal alemán. Cuadernos de Política Criminal, núm. 

91, pp. 205-250, pp.226-237.  
61

 Debido a la extensión de mi trabajo, no voy a centrarme en las modificaciones que comporta el Anteproyecto 

para la regulación del Sistema de Medidas de Seguridad. Enumero las principales. El principio de legalidad (1.2, 
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seguridad se reservaban a sujetos inimputables (20.1, 20.2 y 20.3 en relación con los artículos 

101,102 y 103 CP, respectivamente) y semiimputables (eximente incompleta de los artículos 

20.1, 20.2, 20.3, 21.1 y 104 CP. La reforma de 2010 extendió la libertad vigilada a personas 

imputables (artículos 105.1.a y 106 CP), y con el Anteproyecto se generaliza la aplicabilidad 

de las medidas de seguridad a los imputables
63

, a los que cabe imponer custodia de seguridad 

(art. 101 AP), libertad vigilada (art. 104.1 AP), e internamiento para deshabituación (art. 100 

AP) 
64

.  

La Custodia de Seguridad aparece regulada en el AP como una medida de seguridad privativa 

de libertad (art. 96.1.4 AP), aplicable a sujetos imputables, y que se cumple una vez 

extinguida la pena impuesta, consolidándose así un sistema dualista de consecuencias penales.  

El artículo 101 AP regula la institución de la Custodia de Seguridad y se configura ésta con 

carácter preceptivo “El Juez o Tribunal impondrán, además de la pena que corresponda, la 

Custodia de Seguridad”.  

A. Fundamento Material de la Custodia de Seguridad: El artículo 101.1.3º AP exige como 

condición material para imponer la Custodia de Seguridad la existencia de un pronóstico de 

                                                                                                                                                                                     
2.1 y 3 CP) y el 6.1 CP (Fundamento de la Medidas de Seguridad) quedan inalterados. El artículo 6.2 CP queda 

modificado al suprimirse la proscripción de duración y gravosidad de las Medidas de Seguridad. Respecto al 

artículo 95 CP, se modifica su primer parágrafo. El art. 95.1.1º y 2º quedan inalterados pero se introduce un 

nuevo 95.1.3º en el AP. El principio de proporcionalidad del artículo 95.2 CP queda alterado (Vid. Supra, 

apartado 2.1 del presente trabajo). En el artículo 102.1 AP se mantiene el sistema vicarial para las medidas de 

internamiento de los artículos 98,99 y 100 AP. El artículo 102.3 y 4 AP consagra el sistema dualista de las 

medidas de Custodia de Seguridad y Libertad Vigilada. Un planteamiento general sobre la modificación del 

Sistema de Medidas de Seguridad por el AP, véase Ramírez Ortiz, J.L., y Rodríguez Sáez, J.A. (2013). Fin de 

trayecto: custodia de seguridad, libertad vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma 

del Código Penal. Jueces para la democracia, núm. 76, pp. 50-80, 56-64. También al respecto, véase Informe 

del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgánica por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 24 de 

noviembre, del Código Penal, pp. 8-11 y pp. 87-111.  
62

 Se suprime del art. 95.1 CP “las medidas de seguridad se aplicarán a las personas que se encuentren en los 

supuestos previstos en el capítulo siguiente de este Código”.  
63

 Al ser medidas de seguridad aplicables a imputables, inimputables y semiimputables, se precisa para los 

inimputables y semiimputables la realización de una conducta típica y antijurídica. En caso de los imputables, 

será necesaria la concurrencia de todas las categorías definitorias del delito. Extraído de Ramírez Ortiz, José Luis 

y Rodríguez Sáez, José Antonio (2013). Fin de trayecto: custodia de seguridad, libertad vigilada y prisión 

permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. Jueces para la democracia, núm. 76, 

págs. 50-80, pp. 57-58.  
64

 Crítico, en este sentido, Ramírez Ortiz, J.L., y Rodríguez Sáez, J.A., (2013). Fin de trayecto: custodia de 

seguridad, libertad vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. 

Jueces para la democracia, núm. 76, pp. 50-80, pp. 57 “la reforma presenta la medida de seguridad como un 

mero instrumento para el más amplio discurso de la defensa social, dejando su asociación con la finalidad de 

prevención especial positiva o resocializadora y con pretensión de generalizar la de neutralización del infractor 

durante amplios espacios temporales”.  
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comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisión futura de la serie de delitos 

contenidos en el número 1, apartado 1º del presente artículo. 
65

 

Este requisito material se exige en las dos modalidades de Custodia de Seguridad que 

contiene el AP, previstas en función de que el sujeto sea o no reincidente.  

B. Custodia de Seguridad para sujetos reincidentes (Rückfalltäter). Artículo 101.1.1º y 101.2º: 

(1) Sujetos condenados a una pena mínima de tres años de prisión impuesta por alguno o 

algunos de los delitos recogidos en el número 1, apartado 1, del artículo 101 AP ( 

“Katalogtaten”): a) delitos contra la vida, la integridad física, la libertad, la libertad e 

indemnidad sexual; b) tráfico de drogas; c) delitos cometidos con violencia o intimidación 

sobre las personas, incluidos los delitos patrimoniales; d) delitos contra la comunidad 

internacional; e) delitos de riesgo catastrófico o de incendio; f) delitos de terrorismo. (2) los 

sujetos han de haber sido anteriormente condenados por uno o varios de los delitos descritos 

en el número 1, apartado 1, del artículo 101, a una pena mínima total de 2 años, de la que ya 

hubieran extinguido en prisión al menos 18 meses. A parte de estos presupuestos formales, es 

necesario que se dé el fundamento material, esto es, la probabilidad futura de comisión de 

delitos. 
66

 

Esta primera modalidad de Custodia de Seguridad, debido al listado de delitos que aparecen 

recogidos “Katalogtaten”, parece ser una copia de la Custodia de Seguridad preceptiva 

contenida en el § 66 III frase 1 StGB, introducido con la reforma de 1998, dirigido de un 

modo facultativo al delincuente sexual reincidente. Sin embargo, su carácter preceptivo 

conecta esta modalidad de Custodia de Seguridad con el § 66 I StBG, que regula la Custodia 

de Seguridad obligatoria para aquellos delincuentes reincidentes.  

C. Custodia de Seguridad para sujetos no reincidentes (Serientäter). Art. 101.2 AP: (1) sujetos 

condenados a una pena mínima de prisión por uno o varios de los delitos a los que se refieren 

las letras a) delitos contra la vida, la integridad física, la libertad, la libertad o indemnidad 

sexual; d) delitos contra la comunidad internacional; f) terrorismo, contenidos en el número 1 

                                                           
65

“El pronóstico de comportamiento futuro ha de derivarse de la valoración conjunta de las circunstancias 

personales del penado, de los delitos cometidos por él, y de las circunstancias concurrentes en los mismos que 

pongan de manifiesto su tendencia a la comisión de esos delitos” (Art. 101, parágrafo 3 in fine). Esta valoración 

global que ha de hacerse de la persona del penado y de los delitos cometidos, nos recuerda al Fundamento 

material de la Custodia de Seguridad (Sicherungsverwahrung) en el § 66 I núm. 3 StGB. Cfr. Supra, Apartado 

4.1 del presente trabajo.  
66

 El artículo 101.3 y 101.5 AP añade otros requisitos formales para la Custodia de Seguridad a sujetos 

reincidentes. Una lectura de estos preceptos nos recuerda al § 66 IV StGB, que regula los requisitos formales 

adicionales para la Custodia de Seguridad preceptiva.  
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del apartado 1 del artículo 101 AP. Además, se exige la concurrencia del fundamento material 

antes descrito.  

La segunda variante de Custodia d seguridad nos recuerda a la frase 2 del § 66 III StGB, 

introducido tras la reforma de 1998, y orientado al sujeto enjuiciado por la presunta comisión 

de dos delitos contra la libertad sexual.  

Lo primero que cabe destacar tras una lectura de este precepto es el carácter preceptivo con el 

que se configura la Custodia de Seguridad en el AP. Una vez constatada la concurrencia de 

los requisitos para su imposición, la Custodia de Seguridad tiene carácter obligatorio. Este 

carácter obligatorio de la Custodia de Seguridad lleva consigo la Presunción de Peligrosidad 

de los sujetos reincidentes en delitos del Katalogtaten. Sin embargo, la rigidez de este 

precepto se flexibiliza con la redacción del artículo 102.3 AP, que establece la necesidad de 

que el Juez o Tribunal verifique la persistencia de las circunstancias tenidas en cuenta para a 

imponer la medida, un vez cumplida la pena de prisión y antes de dar inicio a la ejecución de 

la Custodia de Seguridad. Además, en el artículo 103.1 AP se establecen controles periódicos, 

para comprobar el estado del sujeto, que pueden comportar el alzamiento de la medida. 
67

 

En segundo lugar, parece desafortunada la enumeración de los delitos en el artículo 101.1.1º 

AP, debido a la vaguedad con que aparecen descritos. Esta inconcreción parece poco 

compatible para una medida que supone una privación de un bien jurídico tan preciado como 

la libertad. 
68

 Además, esta selección de delitos que permiten la aplicación de la Custodia de 

Seguridad carece de coherencia, ya que se introducen delitos que implican violencia junto con 

otros que no, o no necesariamente. Entienden Ramírez Ortiz y Rodríguez Sáez (2013) que 

constituye un motivo de preocupación la “la selección de los grupos de sujetos como 

proclives a la reincidencia” que ha propuesto el prelegislador, puesto que “nada impide que 

en posteriores reformas del CP pudiera extenderse el ámbito subjetivo de la medida a 

cualesquiera otros tipos delictivos en función de las cuestiones que hayan podido atraer la 

                                                           
67

 Un planteamiento general sobre la concurrencia de pena de prisión y custodia de seguridad (art. 102.3 AP), 

Ejecución de la Custodia de Seguridad (art. 103.1 AP), Revocación de la suspensión de la ejecución de la medida 

(art. 103 bis), Vid. Ramírez Ortiz, J.L, y Rodríguez Sáez, J.A. (2013). Fin de trayecto: custodia de seguridad, 

libertad vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. Jueces para la 

democracia, núm. 76, pp. 50-80, pp. 68-71. 
68

 Crítico, en este sentido, Ramírez Ortiz, J.L., y Rodríguez Sáez, J.A. (2013). Fin de trayecto: custodia de 

seguridad, libertad vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. 

Jueces para la democracia, núm. 76, pp. 50-80, pp.65-66. Y también véase Informe del Consejo Fiscal al 

Anteproyecto de Ley Orgánica por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 24 de noviembre, del Código 

Penal, pp.97-98 y p.100.  
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atención de los medios de comunicación en los meses anteriores a cada revisión”. 
69

El 

legislador Alemán de 1998 justificó las represivas reformas en el instituto de la Custodia de 

Seguridad debido a la gran inseguridad sentida en la población alemana, fortalecida ésta por 

los medios de comunicación. Parece ser, que las mismas circunstancias sociales que 

ocurrieron en la Alemania de finales del Siglo XX, se han desplazado en la España del siglo 

XXI. En tercer lugar, el prelegislador español se decanta por apreciar un riesgo genérico de 

reincidencia en el primer grupo
70

, sin exigir ningún vínculo en común entre el delito 

anteriormente cometido y el nuevo delito por el que se impone la Custodia de Seguridad
71

. 

Ello vuelve a complicar el razonamiento empleado por el prelegislador para apreciar la 

peligrosidad del sujeto. En cuarto lugar, En cuarto lugar, el artículo 101.6 AP determina el 

plazo de duración de 10 años de la Custodia de Seguridad. Transcurrido el pazo, quedará 

extinguida y se impondrá al sujeto una medida de libertad vigilada con una duración máxima 

de 5 años. Respecto a la duración de la Custodia de seguridad, en la Exposición de Motivos 

no se justifican las razones que han motivado al legislador a establecer un plazo de 10 años. 

Sin embargo, parece ser una copia de la regulación alemana originaria antes de la reforma de 

1998, que establecía el mismo período máximo. Tras la reforma de 1998, el legislador eliminó 

el periodo máximo y lo transformo en indefinido.
72

 En quinto lugar, por lo que refiere a su 

contenido, el artículo 101.4 AP establece que la Custodia de Seguridad se cumplirá en un 

establecimiento especial o en un establecimiento penitenciario según resulte más conveniente 

para la reinserción social del delincuente. Tal previsión legislativa debería venir acompañada 

de una reforma de legislación penitenciaria con el objetivo de regular el régimen de los 

internos sometidos a Custodia de Seguridad, que los diferencie del régimen de los internos 

que cumplen pena de prisión. En este sentido, tanto la Fiscalía General del Estado como 

Ramírez Ortiz y Rodríguez Sáez (2013), consideran que éste déficit regulativo, que de alguna 

forma parece ser que remita en bloque a las reglas de cumplimiento de la pena de prisión, 

                                                           
69

 Vid. Ramírez Ortiz, J.L., y Rodríguez Sáez, J.A. (2013). Fin de trayecto: custodia de seguridad, libertad 

vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. Jueces para la 

democracia, núm. 76, pp 50-80, pp.65-66. 
70

 Procede de Ramírez Ortiz, J.L., y Rodríguez Sáez, J.A (2013). Fin de trayecto: custodia de seguridad, libertad 

vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. Jueces para la 

democracia, núm. 76, pp. 50-80, p.66.  
71

 El legislador alemán de 1933 para poder apreciar el requisito material, esto es, la propensión a la comisión 

delictiva, entendía que los delitos adicionales debían ser inminentes a la propensión del autor a la comisión de 

delitos de importancia. Es decir, entre los delitos cometidos y los pronosticados debía de existir un vínculo en 

común que mostrasen la inclinación del sujeto a una determinada clase de delitos por su perfil criminológico. 

Vid. Encinar del Pozo, M.A (2007). Las medidas de seguridad postdelictuales: nuevas orientaciones. Análisis 

especial de la “Custodia de Seguridad”. (pp.13-58) Estudios de Derecho Judicial, núm. 127 (Ejemplar dedicado 

a: El Juez de vigilancia penitenciaria y las medidas de seguridad), p. 32.  
72

 Cfr. Supra. Apartado 5.1 del presente trabajo.  
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constituye un “fraude de etiquetas”, en el sentido de que la custodia de seguridad no es más 

que una forma encubierta de prolongar la pena de prisión por 10 años más, mediante el 

simple expediente de cambiar la denominación a una realidad materialmente idéntica, para 

evitar la sujeción a las garantías, mayores, por el momento, de las penas privativas de 

libertad 
73

.  

A partir de estas premisas, considero que esta medida choca con el artículo 25.1 de nuestra 

Constitución porqué incumple los principios de legalidad, proporcionalidad y seguridad 

jurídica, ya que se trata de una prórroga encubierta del cumplimiento de la pena de prisión, 

una vez cumplida la impuesta por Sentencia. En este sentido, haciendo nuestras las palabras 

de Ramírez Ortiz y Rodríguez Sáez (2013) 
74

“(…) la regulación proyectada diseña la 

custodia de seguridad como verdadera pena privativa de libertad, adicional a la ya impuesta, 

y sin sujeción a ninguna de sus garantías, con lo que pueden obviarse, obscenamente, los 

principios de proporcionalidad y humanidad de las sanciones”. ¿Puede la Custodia de 

Seguridad encajar en nuestro Sistema? 

7. Análisis Crítico de la Custodia de Seguridad. Posibilidades de Adaptación en el 

Ordenamiento Español 

En el año 1936 la institución de la Custodia de Seguridad fue definida por la doctrina alemana 

como “la medida de seguridad más controvertida político-criminalmente”
75

. El pensamiento 

crítico alemán ha clamado la eliminación de la Custodia de Seguridad del Sistema Penal 

debido a la gran cantidad de problemas que acompañan a la Custodia de Seguridad des de su 

introducción hace más de 70 años. Ilustrativas de este pensamiento crítico son las 

afirmaciones sostenidas por Hanack por considerar que “La Custodia de Seguridad constituye 

la medida de seguridad más problemática del Derecho Penal alemán, no sólo porqué teórica 

y prácticamente, es todavía imposible determinar de un modo razonable el requisito de la 

“propensión”, sino también, y sobre, todo, porque la idea de mantener internado a un sujeto 

                                                           
73

 Crítico, en este aspecto, Ramírez Ortiz, J.L., y Rodríguez Sáez, J.A. (2013). Fin de trayecto: custodia de 

seguridad, libertad vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. 

Jueces para la democracia, núm. 76, pp. 50-80, p.67.68. Y en este sentido véase también Informe del Consejo 

Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgánica por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 24 de noviembre, 

del Código Penal, pp. 98-99.  
74

 Vid. Ramírez Ortiz, J.L., y Rodríguez Sáez, J.A. (2013). Fin de trayecto: custodia de seguridad, libertad 

vigilada y prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. Jueces para la 

democracia, núm. 76, pp. 50-80, p.71.  
75

 Cita recogida en Cano Paños, M.A. (2007). El marco Jurídico y criminológico de la custodia de seguridad en 

el Derecho Penal alemán. Cuadernos de Política Criminal, núm. 91, pp. 205-250, p. 237, y allí anotación, núm. 

74.  
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de un modo indefinido –probablemente de por vida-, por encima incluso de su culpabilidad 

por el hecho, y únicamente sobre la base de una vaga “propensión” a la comisión de 

ulteriores delitos, deja entrever ciertos paralelismos con un pensamiento de tipo social-

darwinista”
76

.  

Las críticas que la doctrina alemana ha ido formulando giran fundamentalmente entorno los 

siguientes principios constitucionales: dignidad de la persona, (art. 1 de la Grundgestez
77

; 

prohibición de una privación de libertad de carácter inhumano (art. 104 I GG, art. 3 Convenio 

Europeo de Derechos Humanos
78

); el derecho a libertad personal y a la seguridad (art.2 GG, 

art. 104 II GG, art. 5 I 2 letra a. CEDH); el mandato de determinación (art. 103 II GG, art. 7 

CEDH); la prohibición de retroactividad (art. 103 II GG); la prohibición de ne bis in idem (art. 

103 III GG); el derecho a la presunción de inocencia (art. 6 II CEDH) y el principio de 

proporcionalidad.  

Ahora bien, un estudio de todas las críticas que ha recibido la Custodia de Seguridad 

excedería del límite de nuestro trabajo
79

. Así, en este epígrafe voy a tratar las objeciones que 

afectan a la esencia misma de esta institución, a su naturaleza, y que ya apunté en el epígrafe 

3 del presente ensayo. Así, debe ser objeto de tratamiento si la Custodia de Seguridad puede 

distinguirse de una pena; si la imposición de una pena y una medida de seguridad es objeto de 

doble punición; y si esta institución sólo persigue la inocuización del delincuente, o bien 

persigue otros fines legítimos.  

Sólo en la medida en que podamos resolver estas críticas, podremos determinar si es posible 

una adaptación de la institución al Ordenamiento Jurídico español.  

7.1 Críticas a la Custodia de Seguridad 

A) No es posible distinguir entre Pena y Custodia de Seguridad 

Una de las principales críticas a la Custodia de Seguridad es que su imposición no puede 

distinguirse de la pena de prisión, ya que supone una prórroga de privación de libertad, una 
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 LK-StGB, Hanack, comentario al § 66, marginal núm. 2, citado en: Cano Paños, M.A. (2007). El marco 

Jurídico y criminológico de la custodia de seguridad en el Derecho Penal alemán. Cuadernos de Política 

Criminal, núm. 91, pp. 205-250, p.237, y allí, anotación núm. 75.  
77

 En adelante GG 
78

 En adelante CEDH 
79

 Un planteamiento general del estado de opinión en la doctrina alemana sobre la Custodia de Seguridad, Cfr. 

Cano Paños, M.A. (2007). El marco Jurídico y criminológico de la custodia de seguridad en el Derecho Penal 

alemán. Cuadernos de Política Criminal, núm. 91, pp 205-250, pp. 237-244.  
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reclusión del sujeto. El cumplimiento de la Custodia de Seguridad una vez extinguida la pena 

de prisión, no es más que una prolongación encubierta de la privación de libertad del sujeto 

con la consiguiente “estafa de etiquetas”
80

.  

En este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronunció sobre la 

indeterminación temporal de la Custodia de Seguridad en Alemania (Sicherungsverwahrung) 

en la Sentencia de 17 de Diciembre de 2009
81

 sosteniendo que “Even though it could be said 

that penalties mainly serve punitive purposes whereas measures of correcticon and 

prevention are mainly aimed at prevention, it is nonetheless clear that the aims of these 

sancions partly overlap. Furthermore, given its unlimited duration, preventive detention may 

well be understood as an additional punishment for an offence by the persons concerned and 

entails a clear deterrent element. […] In view of the foregoing the Court, looking behind 

appearances and making its own assessment, concludes that preventive detention under the 

German Criminal Code is to be qualified as a “penalty” for the purpose of Article 7 § 1 of the 

Convention”. Así, el Tribunal dada la configuración de la Custodia de Seguridad en el 

derecho penal alemán, consideró que la Custodia de Seguridad debía ser considerada como 

una verdadera pena a los efectos del artículo 7.1 del Convenio Europeo de Derechos 

Humanos (principio de legalidad y principio de irretroactividad). Sin embargo, esta sentencia 

debe ser debidamente contextualizada, ya que examinaba un supuesto en que al recurrente se 

le había aplicado retroactivamente la indeterminación temporal de la Custodia de Seguridad 

introducida con la reforma de 1998. 
82

 

En cualquier caso, conceptualmente pena y Custodia de Seguridad pueden distinguirse. 

Mientras la pena de prisión es un castigo por un delito cometido que se adecua a la 

culpabilidad del sujeto, aunque también, está orientada a la prevención general y especial, la 

Custodia de Seguridad es una medida de seguridad, que no se basa en la idea de culpabilidad 

del sujeto sino en su peligrosidad, esto es en la posibilidad de cometer delitos en un futuro. 
83

 

                                                           
80 La expresión proviene de Frisch, Wolfgang (2007). Las medidas de corrección y seguridad en el sistema de 

consecuencias jurídicas del Derecho Penal: Clasificación en las teorías de la pena, configuración material y 

exigencias en el Estado de Derecho. Recuperado 4 febrero 2013, a http://www.indret.com/pdf/450_es.pdf , p. 13, 

y allí anotación núm. 60.  
81

 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Case M v. Germany) 19359/04, de 17 de diciembre de 

2009.  
82

 Cfr. Supra. Apartado 4.1 del presente trabajo.  
83

 Vid. Encinar del Pozo, M.A. (2007). Las medidas de seguridad posdelictuales: nuevas orientaciones. Análisis 

especial de la “Custodia de Seguridad”. (pp.13-58) Estudios de Derecho Judicial, núm. 127 (Ejemplar dedicado 

a: El Juez de vigilancia penitenciaria y las medidas de seguridad) , p.44 

http://www.indret.com/pdf/450_es.pdf
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De esta forma, la pena de prisión y la Custodia de Seguridad se distinguen igual que se 

distinguen las penas y las medidas de seguridad. La problemática de distinción entre pena y 

Custodia de seguridad no es exclusiva de ésta última institución, sino de todas la medidas de 

Seguridad.  

La evolución histórica nos conduce de un sistema monista, en el que sólo se conoce la pena 

como sanción penal, a un sistema dualista (binario o de doble vía) que contrapone “la pena 

concebida como castigo retributivo de la culpabilidad y desconectado de finalidades 

preventivas, a una medida de seguridad entendida como intervención orientada 

preventivamente (prevención especial) a eliminar la peligrosidad del sujeto. 
84

 En la 

actualidad ya no se dan las bases que configuraron este sistema en su inicio, y se produce la 

“crisis de la doble vía” o “crisis de las medidas de seguridad”
85

. En primer lugar, las teorías 

que legitiman la imposición de la pena
86

 se van transformando y se introducen como 

elementos de legitimación de la misma la prevención general y especial.
87

 En segundo lugar, 

aunque la medida de seguridad no está concebida como un mal para el sujeto, se considera 

ficticio concebir la medida de seguridad como una terapia neutra. Así, ante la profunda 

afectación de derechos que pueden suponer las medidas, se introduce con respecto a ellas el 

principio de proporcionalidad. Por tanto, si las medidas de seguridad pasan a someterse al 

principio de proporcionalidad propio de las penas; y las penas cada vez más adquieren una 

connotación resocializadora, la diferenciación entre ambas se desvanece. 
88

 

La cuestión de la distinción entre Penas y Medida de Seguridad es objeto de una gran 

discusión doctrinal, que no vamos a reproducir aquí
89

. En cualquier caso, la problemática no 

reside exclusivamente en la Custodia de Seguridad, sino en todo el sistema de medidas de 

Seguridad. Es necesario insistir en la necesidad de una teoría general de las medidas de 

seguridad, con sus propios principios y garantías. Sólo a partir de ahí, estaremos dispuestos a 

plantear los términos del debate: derecho penal monista o derecho penal dualista.  

                                                           
84 Silva Sánchez ha manifestado que pena y medida de seguridad se distinguen en sus presupuestos y en sus 

fines. Cfr. Silva Sánchez, J.M. (1997). El nuevo código penal: cinco cuestiones fundamentales. Barcelona: José 

M.B., p. 27-28. Cfr. Supra. Apartado 3.2 del presente trabajo.  
85

 Cfr. Sanz Morán, A.J. (2003). Las medidas de corrección y de seguridad en el derecho penal. Valladolid: Lex 

Nova, pp. 11-16. Al respecto, también, Vid. Silva Sánchez, J.M. (1997). El nuevo código penal: cinco cuestiones 

fundamentales. Barcelona: J.M. Bosch, p. 25, y allí, anotación núm. 37.  
86

 Sobre las teorías retribucionistas y sus máximos representantes (Kant y Hegel), Mir Puig, Santiago (2009). 

Derecho Penal: Parte General (8 ed.). Barcelona: Reppertor, p. 77-80 
87

 Respecto a la prevención especial, ésta se convierte por imperativo constitucional en un punto de referencia en 

la ejecución de la pena privativa de libertad. Cfr. Supra. Apartado 3.1 del presente trabajo.  
88

 Vid. Silva Sánchez, J.M. (1997). El nuevo código penal: cinco cuestiones fundamentales. Barcelona: J.M. 

Bosch,pp. 23-35.  
89

 Un planteamiento general sobre la discusión, Véase Sanz Morán, A.J. (2003). Las medidas de corrección y de 

seguridad en el derecho penal. Valladolid: Lex Nova, pp. 31-46.  
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B) La imposición de una Pena de Prisión y de Custodia de seguridad supone una 

vulneración al Principio non bis in idem  

Objeto de discusión es también la cuestión relativa a si la imposición de la Custodia de 

Seguridad, una vez cumplida la pena de prisión, puede lesionar el principio de non bis in 

idem.  

Un argumento para poder rebatir esta crítica puede ser que la Custodia de Seguridad carece 

básicamente de la naturaleza aflictiva ligada al concepto de pena, por lo que la Custodia de 

Seguridad no pretende ser un mal punitivo. 
90

Ello nos remite a la cuestión anterior relativa a 

la distinción entre Pena y Medida de Seguridad. Aceptando este punto de partida, podemos 

considerar que la pena está pensada como un mal que retribuye el hecho y está orientada a la 

medida de la culpabilidad
91

, y la medida de seguridad no es un castigo, como si lo es la pena. 

Por tanto, no se produce la doble punición puesto que la Custodia de Seguridad no pretende 

ser un mal punitivo. 
92

 

En este sentido Vives Antón apunta que las medidas de seguridad no responden al hecho 

cometido ni a la culpabilidad de ese hecho, sino a la probable delincuencia futura, por lo que 

la imposición de una pena, por un lado, y de una medida, por otro, en principio no vulneraría 

el principio ne bis in idem al no fundamentarse sobre el mismo. 
93

 Ahora bien, si la pena 

representa la total reprobación que el Ordenamiento jurídico proyecta sobre el hecho, y la 

medida de seguridad sólo supusiera una desaprobación por la personalidad del autor, ésta 

medida sería ilegítima.  

                                                           
90

 Procede de Cano Paños, M.A. (2007). El marco Jurídico y criminológico de la custodia de seguridad en el 

Derecho Penal alemán. Cuadernos de Política Criminal, núm. 91, pp. 205-250, p. 242.  
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 Cfr. Frisch, Wolfgang (2007). Las medidas de corrección y seguridad en el sistema de consecuencias jurídicas 

del Derecho Penal: Clasificación en las teorías de la pena, configuración material y exigencias en el Estado de 

Derecho. Recuperado 4 febrero 2013, a http://www.indret.com/pdf/450_es.pdf, p.5 
92

 La expresión “mal punitivo” se toma de Encinar del Pozo, M.A. (2007). Las medidas de seguridad 

postdelictuales: nuevas orientaciones. Análisis especial de la “Custodia de Seguridad”. (pp.13-58) Estudios de 

Derecho Judicial, núm. 127 (Ejemplar dedicado a: El Juez de vigilancia penitenciaria y las medidas de 

seguridad), p. 48, y allí, anotación núm. 56.  
93

 Cfr. Vives Antón, Tomás S (1995). , La libertad como pretexto. Valencia:Tirant lo Blanch, pp. 251, citado en : 

Ramírez Ortiz, J.L. y Rodríguez Sáez, J.A. (2013). Fin de trayecto: custodia de seguridad, libertad vigilada y 

prisión permanente revisable en el anteproyecto de reforma del Código Penal. Jueces para la democracia, núm. 

76, pp. 50-80, p. 68, y allí, anotación núm. 42.  

http://www.indret.com/pdf/450_es.pdf
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C) La Custodia de Seguridad tiene como fin inocuizar al delincuente  

Para Von Liszt la función de la pena era la prevención especial, por medio de la intimidación 

del delincuente, la corrección o resocialización y la inocuización
94

. Así, la intimidación 

individual se dirigía al delincuente ocasional; la resocialización, al delincuente reiterado 

corregible; y la inocuización, al delincuente de estado incorregible
95

.  

Cabría mantener que la Custodia de Seguridad pretende la inocuización del delincuente 

retirándolo de la vida social. La ideología de la política-criminal europea ha ido 

evolucionando hacia el abandono de la intervención resocializadora del Estado sobre el 

delincuente y hacia la obsesión por la seguridad frente determinados grupos delictivos, en 

especial, los delincuentes sexuales
96

. Esta maximización del ideal de la seguridad como 

objetivo de política criminal ha conducido a reestructurar el Derecho Penal de la Peligrosidad, 

extendiendo a sujetos imputables (Delincuentes habituales y pligrosos) el recurso a medidas 

de seguridad, junto a la pena, como mecanismo asegurativo e inocuizador.  

Si para la pena rige el principio de Culpabilidad (mira al pasado, se retribuye un hecho) y para 

la medida de seguridad rige el principio de peligrosidad (mira al futuro, no es un castigo, 

previene delitos futuros), es cuestionable la imposición de una medida de seguridad, junto a 

una pena, a un sujeto imputable. Si la teoría de la culpabilidad marca el límite de restricción 

de derechos sobre el sujeto, esto es, si una vez cumplida la pena se termina la vinculación del 

sujeto con el Sistema penal, no puede ser legítima la imposición de una medida de seguridad 

al finalizar la pena. Los argumentos que se dan para legitimar la imposición de una medida de 

seguridad frente a un actor inimputable (incapacidad de orientación normativa, contenido o 

deberes de protección del Estado) no sirven de fundamento para imponer esta medida de 

inocuización a un actor imputable. Así, básicamente, lo que se pretende es evitar ciertos 

riesgos a la sociedad
97

. El nuevo modelo de política-criminal parte de la base que la Sociedad 
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Véase Mir Puig, Santiago (2009). Derecho Penal: Parte General (8 ed.). Barcelona: Reppertor, pp. 84-87.  
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Cfr. Silva Sánchez, J.M (2001). El retorno de la Inocuización. El caso de las relaciones jurídico penales frente 

a los delincuentes sexuales violentos. En Arroyo Zapatero, L. y Berdugo Gómez De la Torre, I. (Directores), 

Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Meoriam, Volumen I, (p. 699-710). Cuenca: Ediciones de la 

Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones Universidad Salamanca, p. 609, y allí, anotación núm. 1.  
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Cfr. Silva Sánchez, J.M (2001). El retorno de la Inocuización. El caso de las relaciones jurídico penales frente 

a los delincuentes sexuales violentos. En Arroyo Zapatero, L. y Berdugo Gómez De la Torre, I. (Directores), 

Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Meoriam, Volumen I, (p. 699-710). Cuenca: Ediciones de la 

Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones Universidad Salamanca, p. 701.  
97

Cfr. Guanarteme Sánchez Lázaro, F. (2006). Un problema de peligrosidad postdelictual: reflexiones sobre las 

posibilidades y límites de la denominada custodia de seguridad. Revista Penal, núm. 17, pp. 142-165. 

Recuperado 4 de febrero 2013, a http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1251, p.151 
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no está dispuesta a asumir ningún riesgo de reincidencia y todo el riego se hace recaer sobre el 

propio autor, sometiéndolo a medidas asegurativas de alta intensidad. El Derecho penal en un 

Estado Social y Democrático de Derecho ha de partir del equilibro entre cargas entre la 

Sociedad y el individuo, y ha de discernir cuáles son los casos en que la colectividad ha de 

asumir el riesgo de reiteración delictiva y cuáles son los casos en que debe hacerlo la persona 

autora. De otro modo, un modelo que haga recaer todas las cargas y obligaciones sobre el 

propio autor retirándole de la vida social, parece que no se adecua al principio de 

proporcionalidad. 
98

 

Una vez apuntadas las tres objeciones que he considerado más relevantes, es momento de 

plantearnos si es posible su adaptación a nuestro Ordenamiento Jurídico.  

7.2 Adaptación de la Custodia de Seguridad al Ordenamiento Español 

El Ordenamiento Jurídico Español no dispone de un mecanismo strictu sensu para hacer 

frente a la delincuencia habitual de carácter grave. Frente al delincuente culpable y peligroso 

nuestro legislador no prevé más consecuencia jurídica que la pena. Sin embargo, nuestro 

Código Penal, antes de esta reforma, ya incluía tres respuestas complementarias frente a 

delincuentes habituales: la agravante de reincidencia; la agravación especial por reincidencia 

reiterada (regulada en el artículo 66.5, que con el Anteproyecto se deroga); y la medida de 

libertad vigilada que podía ser impuesta a delincuentes sexuales. Podríamos pensar que la 

Custodia de Seguridad es innecesaria en nuestro sistema punitivo ya que, hasta el momento, 

contamos con un Código Penal que establece un límite de hasta 40 años de prisión de 

cumplimiento efectivo.  

La Justicia Preventiva (Preventive Justice), definida como el uso del derecho penal y otras 

medidas coercitivas en una dirección preventiva
99

, ha sido utilizada y discutida en países de 

nuestro entorno.  

En el Reino Unido (Inglaterra y Gales) la Criminal Justice Act de 2003, prevé como 

mecanismo preventivo para hacer frente a la delincuencia sexual
100

, la “extended sentence” o 
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 Vid. Silva Sánchez, J.M (2001). El retorno de la Inocuización. El caso de las relaciones jurídico penales frente 

a los delincuentes sexuales violentos. En Arroyo Zapatero, L. y Berdugo Gómez De la Torre, I. (Directores), 

Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Meoriam, Volumen I, (pp. 699-710). Cuenca: Ediciones de la 

Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones Universidad Salamanca, p. 707.  
99

 Ashworth, A., Zedner, L., and Tomlin, P. (2013). Prevention and the Limits of the Criminal Law. Oxford 

University Press, p. 2.  
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bien la “indeterminate sentence”. La primera modalidad implica el sometimiento del sujeto a 

un periodo de seguridad tras el cumplimiento de la pena. La segunda modalidad, prevista para 

los supuestos más graves, comporta des de una “sentence of Imprisionment for public 

protection” (IPPs) hasta una pena de cadena perpetua (“life sentence”)
101

. Por lo que refiere a 

la modalidad de las “sentence of Imprisionment for public protection”, éstas fueron 

introducidas en el 2005 y estaban dirigidas para asegurar delincuentes violentos y peligrosos, 

y delincuentes sexuales, los cuales permanecían en custodia mientras presentaran un riesgo 

para la sociedad. En 2012 con la Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act 

2012 se deroga toda la figura de las IPPs y se reemplaza ésta con la “life sentence” que se 

impondrá a delincuentes graves reincidentes y con nuevas previsiones para la “extended 

sentence”. 
102

 

Sin embargo, donde se localiza el germen de la Custodia de Seguridad 

(Sicherunsverwahrung) es en Alemania. La Custodia de Seguridad es presente en la 

legislación alemana desde 1933, y está concebida como una prolongación de privación de 

libertad una vez extinguida la pena de prisión, estableciéndose su imposición a los 

delincuentes graves y reincidentes. Desde 1998 se suprimió el límite máximo de 10 años para 

dotar a esta medida de un carácter indefinido. La institución de la Custodia de Seguridad ha 

sido evaluada por el Tribunal Constitucional Alemán (Bundesverfassungsgericht) en dos 

momentos distintos, con perspectivas opuestas. La razón de este cambio drástico del BVerfG 

se encuentra en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de diciembre 

de 2009. En un primer momento, ciertos problemas de constitucionalidad que planteaba la 

Custodia de Seguridad fueron abordados por las 2BvR 2029/01 vom 5.2.2004 y 2BvR 834/02 

vom 10.2.2004. En la primera de ellas se examinó la constitucionalidad de la reforma de 1998 

                                                                                                                                                                                     
100 Un aspecto general sobre el tema, Vid. Robles Planas, R. (2007). “Sexual Predators”. Estrategias y límites del 

Derecho Penal de la peligrosidad. Recuperado 25 de abril de 2013, a http://www.indret.com/pdf/478_es.pdf  
101

 Sobre la Preventive Detention, Schauer, F. (2012). The Ubiquity of Prevention. Recuperado 15 mayo 2013, a 

http://ssrn.com/abstract=2045197, p. 3, en Ashworth, Andrew. Zedner, Lucia and Tomlin, Patrick (2013). 

Prevention and the Limits of the Criminal Law. Oxford University Press, “Preventive Detention, it is thus said, 

strikes at the very heart of the idea of justice, for it involves punishing people for the harmful acts in which they 

might engage rather than for the harmful acts in which they have already engaged. Moreover, so a related 

argument goes, because any attempt to assesses the risk that a given individual will commit a crime involves a 

prediction that necessarily relies on group characteristics, the harm of preventive disablement is thought to 

reside not only in restricting people on account of accts they might but have yet to commit, but also in evaluating 

people not on the basis of their own unique characteristics, but on account of the characteristics of any of a 

number of groups of which they might be a member, but whose group characteristics the individual might not 

share”.  
102

 Un planteamiento general sobre la derogación de las sentencias indeterminadas con fines de prevención 

pública, Cfr. Strickland, P. (2013). The abolition of sentences of Imprisonment for Public Protection. 

Recuperado 22 de mayo de 2012, a http://www.parliament.uk/briefing-papers/Sn06086 
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que eliminó el límite temporal de los 10 años de duración máxima de la Custodia de 

Seguridad, pudiendo ser la medida indefinida y pudiendo aplicarse retroactivamente a sujetos 

que cumplían con la medida conforme a la normativa anterior. El BVerfG estimó la 

constitucionalidad de la regulación de la medida conforme a la Gundgesetz .En la segunda de 

ellas, se examinó si los Länder tenían competencia para regular la Custodia de Seguridad 

posterior. En este caso, el BVerfG declaró la competencia del Bund para regular la Custodia 

de Seguridad posterior. El segundo momento relevante en el ámbito jurisprudencial vino 

determinado por la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de diciembre 

de 2009. En esta resolución el Tribunal de Estrasburgo consideró que la Custodia de 

Seguridad violaba los artículos 5 y 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. El 

problema que se encontró el Tribunal, era que la Custodia de Seguridad venía caracterizada en 

el StGB como una medida de seguridad y no como una pena. El Tribunal de Estrasburgo 

demostró que la Sicherungsverwharung alemana es una auténtica pena y de las más graves del 

ordenamiento punitivo alemán. Esta sentencia del Alto Tribunal Europeo tuvo una gran 

influencia en el Tribunal Constitucional Alemán, que el 4 de mayo de 2011declaró contraria a 

la Ley Fundamental de Bonn prácticamente toda la institución de la Custodia de Seguridad
103

.  

Mientras todo esto ocurre en Alemania y Reino Unido, el prelegislador español presenta un 

Anteproyecto de reforma del Código Penal e introduce la Custodia de Seguridad en nuestro 

Ordenamiento punitivo. A mi parecer la instauración de la Custodia de Seguridad a nuestro 

ordenamiento debería ser debatida seriamente. La Custodia de Seguridad es una medida de 

seguridad privativa de libertad y de las más graves en todo el sistema de medidas. 

Funcionalmente, la Custodia de Seguridad es una pena que implica una prolongación de la 

privación de la libertad. No es sostenible imponer una ulterior privación de libertad sobre la 

base de un pronóstico de futuro. Todo pronóstico de futuro siempre va acompañado de un 

error. ¿Cómo podemos pronosticar la reincidencia? ¿Cómo estamos seguros de que el sujeto 

va a reincidir? Tal vez la problemática no sólo gire exclusivamente alrededor de la Custodia 

de Seguridad, sino que el problema esté en todo el sistema de medidas de seguridad.  

Con todo, las alternativas a las que podría acudir la práctica judicial española para hacer 

frente a los casos concretos de de delincuencia habitual y peligrosa pueden ser el 
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 2 BvR 2365/09 vom 4.5.2011 ( Parágrafo 114) “Die unbestimmte Dauer der Sicherungsverwahrung kann 

scwerwiegende psychische Auswirkungen haben, den Untergebrachten demotivieren und ihn in Lethargie und 

Passivität führen. Dem ist zunächst durch ein Behandlungs-und Betreuungsangebot zu begnen, das nach 

Möglichkeit eine realistische Entlassungsprespektive eröffnet“. El Tribunal Constitucional Alemán considera que 

el periodo indefinido de la detención preventiva puede tener efectos nefastos para el autor. La detención 

preventiva debe estar guidad por el tratamiento y debe orientarse a la rehabilitación para la vida en libertad.  
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fortalecimiento y potenciación del tratamiento social terapéutico en el ámbito penitenciario o 

un mayor control del sujeto en el ámbito de la libertad vigilada, éstas podrían ser instrumentos 

más adecuados y con mayores posibilidades de éxito a la hora de tratar este tipo de 

delincuentes.  

En definitiva, haciendo nuestras las palabras de Encinar del pozo 
104

el reto que se nos plantea 

es el de hallar un criterio válido que discrimine cuáles son los casos en los que la 

colectividad ha de asumir el riesgo de reiteración delictiva y cuáles son los casos en los que 

debe hacerlo la persona autora. En este segundo supuesto, además habrá que determinar 

cuándo ha llegado el momento de que se produzca la transferencia de ese riesgo a la 

colectividad”.  
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Encinar del Pozo, M.A. (2007). Las medidas de seguridad postdelictuales: nuevas orientaciones. Análisis 

especial de la “Custodia de Seguridad”. (pp.13-58) Estudios de Derecho Judicial, núm. 127 (Ejemplar dedicado 

a: El Juez de vigilancia penitenciaria y las medidas de seguridad), p. 66.  
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8. Corolario 

“La necesidad de fortalecer la confianza en la Administración de Justicia hace preciso poner 

a su disposición un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, 

además, sean percibidas por la sociedad como justas. Con esa finalidad se lleva a cabo una 

profunda revisión del sistema de consecuencias penales que se articula a través de 3 

elementos: la incorporación de la prisión permanente revisable…el sistema de medidas de 

seguridad, con ampliación del ámbito de la libertad vigilada, e introducción de la regulación 

de la custodia de seguridad, como medida de seguridad privativa de libertad que puede ser 

impuesta, en supuestos excepciones, a delincuentes reincidentes peligrosos […] no resulta 

razonable hacer recaer todos los costes de esa peligrosidad sobre la sociedad; al contrario, 

parte de esos costes deben ser trasladados al propio penado, al que se impone, en 

consecuencia, una medida seguridad” (Exposición de motivos del Anteproyecto de 2012).  

Empezaba el presente trabajo preguntándome si es posible una adaptación de la Custodia de 

Seguridad a nuestro Ordenamiento Jurídico. El examen que hemos realizado hasta aquí, pone 

de manifiesto que el fin de la reforma no es terapéutico ni rehabilitador, sino inocuizador, ya 

que en otro caso resultaría innecesario extender las medidas de seguridad a imputables, 

cuando estos fines pueden lograrse durante el cumplimiento de la pena privativa de libertad.  

Ante casos concretos de delincuencia habitual y peligrosa no se puede generalizar la 

institución de la Custodia de Seguridad y extenderla incluso para delitos patrimoniales. Frente 

a estos casos, se tendría que potenciar la pena de prisión llevando a cabo programas de 

política social. Se necesitan estadísticas estatales que analicen a qué grupo de personas se 

pueden aplicar Medidas de Seguridad Postpenales, determinando qué persones y cuáles son 

los factores de riesgo.  

Otro problema que existe es ¿Cómo pronosticar la reincidencia? Las Medidas de Seguridad 

están desvinculadas de la comisión del hecho, se imponen en función de un pronóstico de 

futuro. Existe un riego latente en este pronóstico, ¿cómo estamos seguros que la persona va a 

cometer más delitos en el futuro? No lo podemos pronosticar con una seguridad del 100%. 

Las hipótesis de futuro siempre van acompañadas de un margen de error. Pero en estos 

supuestos, hacemos recaer el riesgo y las cargas sobre el propio autor imponiéndole una 

medida de seguridad. Los delitos de libertad sexual representan en España alrededor del 1% 

de los que se cometen, moviéndose la tasa de reincidencia en una franja de entre el 10% y el 
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15%
105

. No se puede negar que existen un número reducido de casos en los que la pena se 

muestra insuficiente para prevenir el riesgo de reincidencia. Pero para abordar esta minoría de 

casos no puede generalizarse una institución como la Custodia de Seguridad y es la sociedad 

la que ha de aceptar el riesgo. En democracia es legítimo aceptar este riesgo.  

La Custodia de Seguridad comporta un gasto económico muy importante, ya que conlleva un 

aumento de la población reclusa y la necesidad de unos equipos técnicos especializados para 

el tratamiento de estos internos. En estos momentos, no puede ser viable su imposición en 

España.  

Cabe advertir al prelegislador que hay que tener cuidado con el efecto de imitación del 

derecho comparado. No todos los sistemas europeos son equivalentes. Para comparar hay que 

hacerlo de todo el sistema en conjunto, no de institución por institución.  

La Custodia de Seguridad es funcionalmente una pena que se cumple una vez extinguida la 

pena de prisión impuesta por sentencia. Su imposición sobre la base de un pronóstico no 

puede ser sostenible.  

Dejamos el debate abierto para ver qué futuro le espera al Anteproyecto de Reforma del 

Código Penal. Con todo, el Estado ha de decidir entre un Derecho Penal del ciudadano o el 

Derecho Penal del enemigo
106

 y analizar cómo equilibrar las cargas y riesgos en un Estado 

Democrático. Es un problema de límites.   

9. Observaciones 

La bibliografía del presente trabajo quedó cerrada en mayo de 2013. El presente trabajo lo he 

basado sobre el primer borrador del Anteproyecto de reforma del Código Penal Español de 11 

de octubre de 2012. En el segundo borrador de abril de 2013, se suprime la Custodia de 

Seguridad.  

En Alemania la Sentencia de 4 de mayo de 2011 del Tribunal Constitucional Alemán declaró 

inconstitucional prácticamente toda la institución de la Sicgerungsverwahrung. Desde el 4 de 

mayo de 2011 al 31 de mayo de 2013 se ha estado aplicando un régimen transitorio, hasta que 

entre en vigor la nueva regulación. 

Tendremos qué esperar a ver qué futuro se depara al instituto de la Custodia de Seguridad.  

                                                           
105 Fuente: INE, en Robles Planas, R. (2007). “Sexual Predators”. Estrategias y límites del Derecho Penal de la 

peligrosidad. Recuperado 25 de abril de 2013, a http://www.indret.com/pdf/478_es.pdf, p. 3 
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 Jakobs, G. (1996). Fundamentos del Derecho Penal (1ª ed.) Loyola: AD-HOC S.R.L, pp.237-238.  
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“Un sistema de penas no debería ser diseñado como algo que nosotros hacemos para 

prevenir que ellos no delincan. Más bien debería ser algo que los ciudadanos libres 

diseñamos para regular su propia conducta. “ 

Andrew Von Hirsch, 1998 
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