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1. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

1. ANTECEDENTES Y ORIGEN HISTORICOS; DIFUSION ULTERIOR

Tras la aparicién, durante las postrimerfas del siglo XIX, de las medidas de
seguridad y su ulterior difusi6n en diversos ordenarmientos, se viene repitiendo
en la doctrina que si la pena es el concepto clasico y central del Derecho puniti-
vo, dej6 de ser ya el iinico medio de que €l se sirve, € incluso que la figuracién
de aquéllas al lado de ésta, en un aparato conjunto de “consecuencias juridicas
del delito” o “sanciones criminales”, harfa aconsejablc} retomar la antigua deno-
minacién de nuestra disciplina, cuyo nuevo contenido, ganado merced a las
medidas, haciéndose tripartito —delito, pena y medidas de seguridad-, determi-
narfa, pues, “que e]'Derecho penal se extienda hasta convertirse en Derecho
criminal” (Stooss, Massnahmen, pag. 268). R
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Que las medidas de seguridad sear un producto, acaso el mds caracteristico,
de la época de 1a lucha de las escuelas y que les falte una historia parangonable
a la de la pena, no significa que carezcan de antecedentes, si bien los que es
costumbre aducir son todo menos que univocos, dejan entrever la torva imagen
que las ha acompafiado desde su entrada en la escena penalista y bastarfan para
recelar del propésito de encajarlas en el Derecho punitivo (...o para hacerlas de
lleno sospechosas, como afirma Rodriguez Devesa, Alegato, cft. pag. 7). Con
tales antecedentes ocurre algo semejante al fundamento de las medidas, la peli-
grosidad de quien tiene que sufrirlas, concepto sélo-formulado en el mundo
contempordneo, pero cuya necesidad fue percibida de antiguo y, por ende, se lo
recogié, aunque de imperfecta manera, en las legislaciones. Dado que la idea de
la defensa social contra sujetos tenidos por peligrosos no es nueva y que los
Derechos de antafio no tenian para proveer a sus Tequerimientos otros mecanis-
mos que delito y pena, es facil comprender que los antecedentes de que ahora
1nos ocupamos se yuxtaponen a los de ciertas puniciones, especialmente al iter
en ciernes de las penas privativas de la libertad en la Edad Moderna (cfr. Ant6n
Oneca, Derecho penal, pag. 621).

Aunque a veces se menciona’ cual precedente ilustre la custodia prlvada
que los magistrados romanos podian imponer, ad tutelam ejus et securitatem
proximorum, a los enajenados que hubiesen cometido un hecho prohibido como
delito, la indicacién pasa por alto que el furiosus era sin ambages un inimputable,
siendo en cambio incierto que esa medida cautelar tuviese indole publica (Ferrini,
Esposizione, cfr. pig. 66). Prescindiendo de otros pretendidos y remotos prece-
dentes, cuya naturaleza penal o bien aseguradora resulta asaz confusa?, en ver-
dad el afan de controlar y someter con disposiciones juridicas a individuos im-
putables, hubiesen o no perpetrado un delito, pero considerados como peligro-
sos 0 indeseables por las capas dominantes de la comunidad, hubo de ser esti-
mulado por unas precisas condiciones politicas, econémicas y sociales, que s6lo
empiezan a presentarse en los albores de la Edad Moderna. El florecimiento de
las ciudades en Europa, la progresiva consolidacién de la burguesfa, el desarro-
1o del capitalismo, la concentracién del poder politico en las monarquias abso-
Jutas, la expansién demografica y la crénica inseguridad piiblica heredada del
Medioevo?, fueron algunos de los factores que, sumados a la miseria y el des-
arraigo de amplios segmentos sociales de la sazén, dan cuenta del interés de los
poderes piiblicos por contener el auge de la criminalidad, y aun su mera sospe-

cha, con medios distintos de las penas propiamente dichas o bien dilatando éstas

1 Especialmente entre los penalistas brasilefios, por ejemplo, Bruno, Direito penal, cfr. pdg. 256,
Ferrari, Medidas, cfr. pag. 16, Fragoso, Direito penal, cfr. pig. 403, y Prado, Curso, cfr. pag. 520.

2En oplmon de Beristdin Ipifia, Medidas penales, pags. 171-172, “todas las legislaciones y
costumbres penales —desde los primeros tiempos histéricos— muestran la existencia de algunas
instituciones similares a las medidas”, y menciona entre éllas la relegatio romana, la prisién de
duracién indeterminada en el Derecho isldmico, ciertas formas de mutilacién, etc.

3 Cfr. A1v1m sttorta pégs. 84-85, con cita de Joha.u Huizinga.
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més alld de sus posibilidades reconocidas®. La detencién del condenado que
amenazaba cometer un segundo delito, hasta que no prestase caucién del dafio
que de €l cabia temer, prevista por la Constitucién Criminal Carolina’, y la lla-
mada cldusula de retencion, creada en Espafia por-una Pragmética de Carlos I
el 12 de marzo de 1771, pero que “tenfa una existencia muy anterior” (Barbero
Santos, Consideraciones, pag. 25), con el fin de facultar a los jueces para que
extendiesen sobre el limite legal de diez afios la reclusién de “los reos mds
qgravados ¥ de cuya salida al tiempo de la sentencia se revele algiin grave
inconveniente” (Olesa Muiiido, Las medidas, cir. pdg. 53), son un ejemplo de
esto tltimo. A su turno, la adopcién de mecanismos ajenos a las penas cobra
especial relieve frente al problema social de la vagancia y la mendicidad, fruto
del endémico pauperismo que atormenté a las masas desposeidas desde el siglo
IX y que a partir del X VI se exacerba por los continuos desplazamientos de la
poblacién. A decir verdad, vagancia y mendicidad®, que preocuparon de antiguo
ajuristas, filésofos y teSlogos (Juan Luis Vives, Giambattista Vico, Tomas Moro,
Domingo de Soto, etc.), representan un paradigma de veleidad legislativa, de un
talante muchas veces proclive a sancionar, otras a asistir y a menudo a aprove-
char para algin designio piblico a vagos y mendigos’. El nimero de disposicio-
nes que las prohibieron y castigaron con crudelisimas penas (azotes, mutilaciones,
galeras, errodamiento, etc.) fue muy crecido en la baja Edad Media, y persisten
en los siglos XVIy XVII8. Sin embargo, la monarquia absoluta alter6 en parte
est.e panorama, procurando servirse para sus propésitos particulares de vagos,
oclosos y mendigos, sea en las galeras, pues el servicio a remo sin sueldo en las
naves del rey podfa imponerse no s6lo como conmutacién de la pena de muerte
y otras corporales, sino también para recoger en levas forzosas a los deshereda-

) “Tras observar la vinculacién entre capitalismo, burguesia y monarquia absoluta durante el
siglo XVI, Roland Mousnier se detiene en el paralelo incremento de la poblacién y sus secuelas
sociales: “En todas partes pululaban errantes y vagabundos, entre los que se reclutaban mendigos,
ladf?nes, aventureros, bandidos y emigrantes. Eran una pesadilla para las ciudades, las-cuales,
pfenodi'camente, expulsaban, deportaban o encarcelaban a todos aquellos proletarios, como es 16-
gico, sin resultado alguno”. Los antagonismos de clase se agudizan durante el siglo XV, como
Cfm.secuencia de la crisis econdmica y las guerras religiosas. Cfr. en la Historia general de las
civilizaciones, publicada bajo la direccién de Maurice Crouzet, el primero de los dos tommos dedi-
cados a Los siglos XVI'y XVII, trad. de Juan Regl4, Ediciones Destino, Barcelona, 1981 pégs. 83
85,86 y247 y ss. ' o ’

5 En su articulo 176, cuyo eplgrafe reza: “De la pena o custodia para las personas de las que,
port causas demostradas, hay que esperar malesy fechorias”. Cfx. Die Peinliche Gerichtsordnung
IKazser Karls V. und des Heiligen Rimisches Reichs von 1532 (Carolina), cit. supra, en el capitulo

, nota 31. '

P . k o
Cuyo equivalente contempordneo, de proporciones y horizontes devastadores, es el paro for-
z0so, conforme sefiala Francisco Blasco, Lardzzabal etc., Cit. supra, en el capitulo I, cfr. pag. 87.

7
Esta ambigiiedad no pertenece s6lo al pasado Las legislaciones contemporineas osc11an
igualmente entre la represi6n v 1a asistencia”. Barbero Santos, Los marginados, pag. 138.

8 Sol{re el particular, vid. Blasco y Ferndndez de Moreda, Medidas preventivas, pig. 472.
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dos, sea, mds tarde, en presidios y otros duros quehaceres militares, todo ello en
consonancia con las necesidades bélicas del monarca®. Por lo demés, las casas
de correccidn, creadas en Europa desde la segunda mitad del siglo X VI, también

- tomaron como objeto precipuo la vagancia y sus epifenémenos (prostitucion,
gitanerfa, infancia abandonada, etc.), viniendo a representar verdaderas institu-
ciones de seguridad con miras de correccién individual y profilaxis social (Cue-
llo Calén, Penologia, cft. pag. 83).

El trnsito entre las centurias dieciochesca.y decimondnica ofrece prece-
dentes més inmediatos de las medidas, e incluso un esbozo de su teorfa y presu-
puesto. Las discusiones habidas entonces son de gran interés, “porque coinci-
dieron con la transformacién del Estado de policia en el Estado de Derecho, de
bases liberales y democraticas, y llevaron a ahondar en ¢l fundamento del Dere-
cho penal y las relaciones del magisterio punitivo con las dem4s funciones del
Estado” (Guarnieri, Misure di sicurezza, pag. 779). El Derecho territorial gene-
ral prusiano, de 1794, un tipico texto de la Ilustracién ya.en su ocaso, habia
establecido un medio de aseguramiento (Sicherungsmittel) respecto de los de-
lincuentes que, después de cumplida su pena, pudieran llegar a ser peligrosos a
causa de tendencias reprobables procedentes de su cardcter cruel, hecho que
permitfa al juez mantenerles encerrados hasta que desapareciese su peligrosi-
dad. Ernst Ferdinand Klein (1744-1810), que alumbré la medida en cuestidn, es
reputado por ello en Alemania como el fundador del sistema dualistal®, del que
luego trataremos. El empefio de Klein por conciliar lo inconciliable, o sea, dar
barniz juridico a la directa raiz histérica de su creacidn —la pena extraordinaria
que los jueces del Derecho comiin alemén podian determinar sobre individuos
sospechosos de haber cometido un delito!!-, le hizo exigir la intervencién judi-
cial y, en todo caso, la comprobada presencia de un delito para que entrase a
operar aquel medio de aseguramiento, de duracién indeterminada y ejecucién
posterior a la pena. Pocos afios después Kleinschrod y Tittmann, apartdndose de

_aquellas exigencias, postularon el peligro para la sociedad como tinica razén de

ser de las medidas, las que por lo mismo no debfan tener como presupuesto la’

culpabilidad retratada en un delito cometido, a cuya sancién cupiese enlazarlas.
Sin embargo, una y otra cosa eran sélo flexiones de una idea repugnante
para el pensamiento individualista y liberal, que no estaba dispuesto a admitir

9 Véase Terradillos Basoco, Peligrosidad social, pags. 32-35. El que el servicio de las armas
substituyese, siempre como pena, a las galeras, explica que més tarde la Theresiana, para revertir
con afén racionalizador este estado de cosas, tuviese que declarar que no debla ser contado entre
las puniciones, como consignamos supra, cap. 1, nota 65.

10 Asf, Eberhard Schmidt, Ezn_ﬁ(hrung, cfr. pdg. 252, a quien la ciencia hist6rica adeuda este

reconocimiento, después evocado'por otros autores, como Stratenwerth, Derecho penal, cfr. pdg.
21, y]escheckyWexoend Lehrbuch cfr. pag. 84. &

11 “Bsta peena extraordinaria;avalada por la autoridad de Carpzow y desde entonces aphcada.

con creciente frecuencia, no era una verdadera pena, pues, todo a lo mas [.. ], era una pena “por el
delito de ser sospechoso de ser culpable de un delito”, sino una medida de seguridad dm01da ala
prevencion criminal”, Guarnieri, Misure di sicurezza, pa° 779.
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excrecencias de las viejas penas arbitrarias entrometidas en las tareas del juez
penal de los nuevos tiempos. Feuerbach, cuya obra anticipa con sorprendente
precisién el concepto de peligrosidad!?, consideré incompatible con el Poder
judicial la adopcién de medidas de esta naturaleza, porque a su juicio “los deli-
tos ya perpetrados no son elementos suficientes para deducir la probabilidad de
delitos futuros”, y con fina ironia desembozé los formidables peligros del lla-
mado Derecho de seguridad, o de policia, perforador de la legalidad penal y la
libertad!®. Su parecer, que fue el de toda su época, serfa decisivo. Los esporadi-
cos intentos posteriores de algunos publicistas, como Lotz y Mohl —nada menos
que el creador del concepto de Estado de Derecho—, en pro de delinear un proce-
so de seguridad confiado a la autoridad administrativa restarfan infructuosos,
por su contradiccién con el principio de divisién de los Poderes del Estado y la
falta de elementales garantias juridicas en esa justicia preventiva (Guamieri,
Misure di sicurezza, pag. 782). De hecho, los Cédigos decimondnicos estable-
cieron medidas cautelares sélo para los inimputables, especialmente el interna-
miento en hospital psiquidtrico o la muy romana entrega en custodia a su familia
de los dementes que hubijeran ejecutado hechos punibles de cierta gravedad, que
se leen en el articulo 8°, mimero 1°, del Cédigo espafiol de 1848-50, fuente de la
redacci6n primitiva del art. 10, nimero 1°, del chileno. El dnico caso en que
segun éste un individuo imputable podia suftir, como “medida preventiva® (art.
23}, 1a sujecién a la vigilancia de la autoridad, fue el de los condenados por vagan-
cia 0 mendicidad (arts. 306 y 309, derogados por la Ley niimero 19.567, de 1° de
julio de 1998), o sea, unos estados peligrosos sancionados como delito!?,

-Siendo exacta la afirmaci6n de que el nacimiento de las medidas de seguri-
dad hunde sus bases en la doctrina penal de signo positivista y peligrosista, que
captur6 a muchos espiritus del tltimo tercio del siglo XIX, serfa apresurado y
deformaria la cabal inteligencia de ese hecho histérico dejar sin mencién las
condiciones materiales que lo propiciaron.

La revolucién industrial en Inglaterra, el triunfo politico de la burguesfa en
Francia y las transformaciones que entrambos fenémenos produjeron en la es-
tructura social y econémica de Europa, dieron origen a la formacién del proleta-
riado y de los marginados en las principales ciudades, al calor de una explosién
y unos movimientos demograficos que corrian a las parejas de las crecientes

12 Como aquella cualidad de una persona que hace presumir fundadamente que violard, en
efecto, el Derecho. Cfr. Jiménez de Asta, El estado peligroso, pag. 33.

13 “Pyes si queremos ser consecuentes, habria que derivar de los principios que combatimos
la afirmaci6n de que el Estado tiene el derecho de apresar a todos los ciudadanos sospechosos ¥,
por motivos de prevencién moral, someterlos gentilmente a la marca a fuego ¥, si el peligro es
ingente, sacrificar su vida a la seguridad futura”. Recogemos la citd, tomada de su obra Revision
der Grundsdtze und Grundbefriffe des positiven peinlichen Rechts, en dos vols., Erfurt 1799~
1780, de Guarnieri, Mzsure di sicurezza, pag.781.

¥ Durante el siglo XIX vagancia y mendicidad dejaron de ser dehtos en muchos paises; pero
hubo Cédigos en que conservan el caricter tradicional. Blasco y Ferndndez de Moreda, Medidas
preventivas, cfr. pag. 473 Uno de ellos fue el de Chile.
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posibilidades productivas. Los conflictos de todo orden surgidos de estas cir-
cunstancias no pudieron menos que aumentar la criminalidad —en especial, la
reincidente— y, sobre todo, infundir temor en los grupos hegeménicos, que caye-
ron en la cuenta de que las garantias del Derecho penal por ellos construido
como paladién contra el estamento que antes los oprimid, representaban ahora
una incémoda barrera, un lastre que entorpecia la apremiante necesidad de en-
carar més maciza e ilimitadamente las clases peligrosas, 1a mala vida que bullia

en 10s centros urbanos (Zaffaroni, Derecho penal, cfr. pag. 319)!13. La penano -

parecia ser ya el medio adecuado para poner coto ala delincuencia, “estimulada
por la reciente revolucién industrial” (Peluso, Misure di sicurezza, pag. 147).
Pero antes de dar pasos parareobrar sobre esta especifica situacion, la burguesia
supo revestir su predominio politico, econémico y social, asi como las bondades
de su modus vivendi, con una concepcion pseudocientifica acerca de la inferio-
ridad de las clases bajas, particularmente aquellas que por no querer o no poder
amoldarse al modelo burgués de progreso parecian de imposible redencién. “De
ahi la creciente importancia de las teorfas alternativas sobre la superioridad de la
clase biolégica, que fue tan importante para la Weltanschauung de la burguesia
del siglo XIX. La superioridad era el resultado de la selecci6n natural, transmi-
tida genéticamente. E1 burgués era, si no una especie diferente, si al menos miem-
bro de una raza superior de la evolucién humana, distinto de los 6rdenes inferio-
res que histérica o culturalmente permanecian en la infancia”. El criterio fue
con prontitud aplicado a los pobres, que lo'eran por ser biolégicamente inferio-
res, v, claro est4, al delito: “el criminal, el antisocial, el socialmente menestero-
s0, pertenecia a un linaje humano diferente e inferior respecto de laraza “respe-
table” y podia reconocerse por signos tales como la medida del crdneo u otras
formas igualmente sencillas”16. Habfa nacido el concepto de peligrosidad!”, en
.contacto del cual el individuo queda degradado a la condicién de objeto, y por
doquier se escuchard como arenga la frase defensa social a través de la preven-
cién individual. No es factible, pues, desligar las medidas de seguridad del
naturalismo social propio del positivismo criminolégico, ni de su visién determi-

15 Jncluso para quienes proyectaban las urbes los pobres constimian un peligro piiblico, “por
lo que dividieron sus concentraciones potencialmente sediciosas mediante avenidas y bulevares
que pudiesen conducir a los habitantes de los multitudinarios barrios populares, que estaban reno-
vando, a emplazamiientos algo indeterminados [...]y, sin duda, menos peligrosos™. Hobsbawm, La
era del capital, 1848-1875. Trad. de A. Garcia Fluixd y Carlo A. Caranci. Grijalbo Mondadori,
Buenos Aires, 1998, pag. 220.

16 fdem, pdgs: 256 y 276.

17 Eq verdad, $u elaboraci6n técnica es posterior; pertenece al neopositivista Grispigni, Dere-

“cho penal italiano; cfr. pag. 89,y a Jiménez de Asta, E! esta:i;‘a peligroso, cfr. pég.' 42, quienes la

"entendieron como-la capacidad de una persona de transformarse con probabilidad en autora de
delitos. Ferri, con su “inadaptabilidad social”, y Garéfalo, con su “temibilidad”, habfan utilizado
categorias que no hicieron fortuna, segiin destaca Barbero Santos, Consideraciones,.cfr. pag. 24.
Sin embargo, la nocién de peligrosidad existia desde antes, con Feuerbach, quien la enuncié para
combatirla, conforme apuntamos supra, en este mismo capitulo, texto y nota 12.
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nista y su-disposicién insufrible hacia el nullum crimen nulla pena sine lege.
Estos elementos quedaron profundamente enraizados en las medidas, hijas del
temor, de la desconfianza en la pena y de un pensamiento proclive a revestir
fragmentos del Derecho de policia y el sometimiento de personalidades inde-
seables con los ropajes de las instituciones punitivas. El correspondiente horado
de los principios del Estado liberal model6 su origen, dicté su progresién y se
percibe atin hoy, indirectamente, en los actuales intentos de acoplarles las ga-
rantfas que distinguen a las penas y, mds en general, en su franco retroceso
dentro del panorama comparativo.

Franz Exner sintetizé la percepcién del momento en la primera obra siste-
maética dedicada a tales medios. “La experiencia ensefia que hay individuos que
no se dejan motivar por las amenazas penales, ni siquiera por la ejecucién penal
que sufren en sus cuerpos. Hay ademds individuos que son absolutamente inac-
cesibles a las normas y amenazas estatales, que por ende est4n del todo substraidos
al efecto protector de bienes juridicos propio de aquéllas. Queda asi en eviden-
cia que un considerable y critico mimero de seres humanos, independientemen—
te de la prohibicién estatal e indiferentes a ella, atacan una y otra vez bienes
ajenos protegidos por el Derecho, sin que exista la esperanza de cambiar esta:
situacién por medio de la pena. Todos estos hombres representan un permanente
peligro para la sociedad, y para conjurar este peligro se necesita un tratamiento
para cada uno de ellos en particular” (Sicherungsmittel, pag. 43). Asi y todo, de
los dos grupos sefialados por Exner, el verdadero problema radicaba en el pri-
mero, ¢l los imputables considerados peligrosos, cuya predisposicién ingénita,
modo de vida o entorno social les hacian insensibles a la pena. El positivismo
criminolégico italiano, que habfa inspirado esta manera de ver, ofrecié como
salida una sancién criminal de propdsito preventivo y asegurador, y algo en
substancia anilogo hizo su versidn alemana, de corte mds sociolégico, en el
molde de la pena finalista propugnada por von Liszt. Ambas propuestas, empe-
ro, implicaban desvirtuar la indole retributiva y el presupuesto culpabilista de la
pena, convirtiéndola en un medio de pura prevencién (Rodriguez Mourullo, Sig-
nificado, cfr. pag. 760). Pues bien, en la polémica entre cldsicos y positivistas
surgi6 una solucién de compromiso, pero que al mismo tiempo representd.una.
parcial capitulacién para los dos bandos, ambos partidarios del monismo (sélo
pena o sélo “sancién” preventiva): las medidas de seguridad!®. La derrota era’
considerable para el pensamiento clasico, dado que con la itrupci6n de las medi- -
das en el Derecho penal el enemigo quedaba instalado en el salén de la casa,

18 Mayer, Der aligemeine Teil, cfr. pag. 442, prefiere llamar armisticio; y'no compromiso, al:
hecho de complementar las penas con medidas desprovistas de cardcter penal y guiadas por el’
principio de‘oportunidad o conveniencia. Y en la gestacién de éstas columbra la expresién de un;
proceso dialéctico en sentido hegeliano, asi como de la vieja regla tictica “marchad separados y .
cormbatid juntos™.
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como luego ironizé Grispigni'®, y no menor para el positivismo, que sélo pudo
aceptar la convivencia de medidas y penas por motivos tdcticos y como una
solucion transitoria (Romano, Grasso y Padovani, Commentario, t. IIi, cfr.
pégs. 357-358). :

El gran criminalista suizo Carl Stooss se encargaria de elaborar esta férmula
de compromiso. Afiliado a la moderne Schule de Liszt, no adhirié sin embargo
al programa politicocriminal del maestro, segun el cual la pena debia ajustarse a
las distintas clases de delincuentes, como correccién de los susceptibles de ella
e innocuizacién de los incorregibles. Rechazé la pena finalista del dltimo por no
fundarse en la culpabilidad, sino en una condicién del hechor. Stooss, no obs-
tante, hizo suyo el principio planteado por Liszt en el seno de la Unién Interna-
cional de Derecho penal, en el sentido de que los delincuentes habituales, con
independencia de la gravedad de la infraccién que cometan, debian ser coloca-
dos por el mayor tiempo posible.en situacién de no dafiar (Fontecilla, La pena,
cfr. pag. 51). Es decir, que si el jefe de la Joven escuela habia atribuido este
propésito a la pena, él lo asigné a las medidas de seguridad, o como exclamara
un jubiloso Exner: “Liszt indicé el objetivo; Stooss, la via” (Sicherungsmittel,
pég. 239). Y asf aparecen en el Anteproyecto de C6digo penal preparado por él
en 1893 para la Confederaci6n helvética. Segiin sus propias palabras, aquello
que dicho documento pretendia con las medidas, “quiso alcanzarlo Liszt con su
pena finalista, que en el fondo no es pena. La “pena finalista” fue el resultado de
la especulacién politicocriminal. Las medidas de seguridad en el Anteproyecto
suizo de 1893 han surgido dnicamente de la necesidad politicocriminal impues-
ta por la vida. Ellas deben combatir el delito en vez de la pena privativa de la
libertad, con ésta o independientemente de ella. S6lo al final se encontré el nom-
bre de medidas de seguridad’ (Massnahmen, pdg. 262). Del amplio abanico de
medidas allf reguladas, todas reconocian su fundamento en el estado individual

del afectado, y su duracién, en principio indefinida, dependia del logro de los

resultados buscados con ellas, sobre todo la més importante, la custodia de se-
guridad para los delincuentes habituales, que podfa substituir a la pena cuando
las necesidades de salvaguarda de la seguridad publica lo exijan.

De tal suerte surge el sistema de la doble via en la “lucha contra e] delito™2,
esto es, €l empleo de penas para los imputables y medidas de seguridad contra
las varias categorfas de sujetos peligrosos, que en el disefio de Stooss eran los
inimputables, los sujetos de imputabilidad disminuida, los bebedores crénicos,

19 En su lucha contra las medidas y viéndose vencidos por ellas —dice, refiriéndose al Cédigo
italiano de 1930-, los cldsicos cambiaron de actitud, y “en vez de continuar lanzando anatemas
contra la nueva institucién, han demostrado estar prontos a sufrirla con desenvoltura, hasta el

- punto de ilustrarla y elaborarla juridicamente como si se tratase de una institucién’ que hubiera
 salido de su viejo y renombrado laboratorio”. Derecho penal italiano, pag. 97. ‘

0 El término alemén Verbrechensbekdmpfung, de cufio naturalista (se lucha contra el delito
como se combaie las plagas y enfermedades), adquiere por entonces carta de ciudadénia gracias a

. la Polftica criminal de Liszt y sus epigonos. Avin hoy, por desgracia, es moneda de curso corriente
en el lenguaje penalista. ;
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los delincuentes propiamente habituales, los corrompidos y perezosos, y los
delincuentes juveniles (Barreiro, Medidas, cfr. pag. 38). Ala esencia del sistema
pertenecia la posibilidad de acumular a la pena prevista para el imputable, la
ejecucion sucesiva de la medida conveniente a su estado de peligrosidad, o bien
imponer sélo ésta cuando por sf misma pueda cumplir el fin de la pena. Otro
rasgo caracterfstico estriba en que las medidas se basan, como queds dicho, en

el estado del individuo, no en la culpabilidad del autor de un delito: son aplica- ‘

das in rem, no in personam, conforme el mismo Stooss hizo constar, y semejan-
te cosificacién de los seres humanos queda de manifiesto en que el Anteproyec-
to suizo las clasificé en una fundamental biparticién: medidas contra autores y
medidas contra objetos peligrosos (confiscacién). En fin, un dltimo punto de
apoyo del dualismo fue que si la pena apuntaba a la retribucién del delito, como
desaprobacién de su contenido antijﬁ_n’dico y culpable, la medida debia conside-
rarse “éticamente incolora” (Exner, Sicherungsmittel, pig. 229), cual consecuen-
cia juridica cuyo principio de orientacién es tnicamente la utilidad social y que
reconoce enel delito la simple ocasién, que no el fundamento, para ser impuesta
(Mayer, Der allegemeine Teil, cfr. pags. 441-442).

Favorecidas por el clima intelectual de la época, las medidas de seguridad
disfrutaron de acelerada, febril difusién en el marco del movimiento de reforma
penal del primer tercio del siglo XX, sea por su inclusién directa en los textos
punitivos, sea con la promulgacién de leyes especiales —“reservandose los C6-
digos para las penas” (Barbero Santos, Consideraciones, pag. 15)—. Sus progre-
sos estdn ligados a dos dmbitos diferentes de cultura jurfdica. En los paises del
drea germénica fueron decisivas las figuras de Stooss y Liszt, o sea, la Joven
escuela. A ésta se debe que las medidas empiecen a figurar en los proyectos
(1909, 1911, 1919, 1922, 1925 y 1927) de reforma total del Cédigo alemdn de
1870, que posibilitaron finalmente la Ley contra delincuentes habituales peli-
grosos y sobre medidas de seguridad y correccién, dada bajo la égida de Adolf
Hitler el 24 de noviembre de 1933. El dualismo informa también el Anteproyec-
to austriaco de 1909 y, por supuesto, el Cédigo suizo, a los que hay que sumar el
noruego, de 1902, y el danés, de 1930. A su tumo, en los demds Estados euro-
peos y muchos de los hispanoamericanos resulté determinante, junto a las ideas

de Liszt y del Anteproyecto suizo, el pensamiento de Enrico Ferri y su Proyecto

de 1921. Italia se abre ampliamente al dualismo con el Cédigo de 1930; Bélgica,
con su Ley de defensa social del mismo afio; Espaiia, con la Ley de vagos'y
maleantes de 28 de julio. de 1933. En Hispanoamérica son de contar varios Cé-
digos de aquellos afios: el peruano de 1924; el uruguayo, de 1933; el mexicano,
de 1931; los de Cuba y Colombia en 1936; el brasilefio, de 1940, y el costarri-
cense de 1941 (Jiménez de Asta, Las medidas de seguridad, cfr. pag. 225).
Todavia los aires inmediatamente posteriores al término de la Segunda Guerra

Mundial son risuefios para las medidas, que reciben la aprobacién de la Crimi- -

nal Justice Act inglesa de
yugoslavo de 1951. : :

Aunque subsisten en Cédigos recientes, como el alemé.:i, el austriaco, el
espafiol, el portugués (1983) y, en Hispanoamérica, los de Costa Rica (1970),

1948 y de los Cédigos griego y checo de 1950, y -

P
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Bolivia (1973), Panama (1982), Perti (1991), Paraguay (1997) y Colombia (2000),

entre otros, tienen en ellos un alcance menor que antafio ¥, por lo demds, hace
rato que se baten en retirada, sobre todo las medidas de seguridad predelictivas,
que tanto auge tuvieron en la primera mitad del siglo XX, pero también varias
de las posdelictivas, especialmente el internamiento, la custodia de seguridad y
demas que suponen privar de su libertad ambulatoria al afectado. Miiltiples fac-
tores dan la explicacién de este fenémeno —el de un barco que se hunde, en la
metéfora de Wolfgang Frisch—, siquiera todos, en mayor o menor grado,
reconducen al pecado de origen de las medidas, a la incapacidad doctrinal de dar
una respuesta de veras convincente a las objeciones que les fueron planteadas
desde el principio: su fundamento apenas utilitario, su dificil compatibilidad
con los principios del Estado de Derecho, los graves problemas empiricos aso-
ciados a la prognosis que habilita su imposici6n, su relacién y diferencias con
las penas, etc. (Massregeln, cfr. pags. 352-353). Hoy el terreno legislativo sélo
parece despejado para las medidas que han de recaer en sujetos inimputables, y
aellas se cifien los C6digos mds atentos, aunque 1o existe coincidencia de opi-
niones en cuanto a su naturaleza juridica —en todo caso, no penal-. Sin embargo,
resulta preocupante que a renglén seguido de la invalidacién, por derogacién
formal o, segiin los casos, enervacién por declaracién de inconstitucionalidad,
de las medidas mds severas, se opte ahora en ciertos pafses por conceder perti-
naz acomodo a la intrusa, s6lo que esta vez agravando la punicién que incumbe
a los antiguos destinatarios (en general, multirreincidentes) de las medidas
defenestradas, “con lo cual resulta que, en esos paises, la pena finalista lisztiana
ha acabado ostensiblemente por imponerse, aun cuando con un retraso de casi
cien afios” (ibidem, pag. 352).

2. DENOMINACIONES Y CONCEPTO

. Aunque las denominaciones no hacen la esencia de las cosas, algo debieran
decirnos o adelantarnos de su contenido, o cuando menos del predominio que se
reconoce o confiere a alguno de los aspectos del concepto representado en ellas.
En consecuencia, puede ser sintoma de falta de fijeza o de unidad en un objeto
que se supone delimitado y homogéneo, o'de conocimientos suficientemente
decantados y firmes sobre €l, que se emplee nombres dispares para designarlo.

Esto es, en parte, lo que advertird de inmediato quien se aproxime a nuestro
tema. El titulo mis comin, tanto en las legislaciones como en 1a doctrina, es el
original de Stooss, o sea, medidas de seguridad (sichernde Massnahmen), que en
su hora sobrepu;jé el muy semejante de medios de aseguramiento (Sicherungsmittel),
propiciado por Exner y otros autores. Pero el Codigo suizo adopt6 una normen-
clatura no exenta de criticas. Hasta nuestros dfas se répa.ra que sélo algunas de
las.medidas consideradas por €l tienen un contenido asegurador, pues otras per-
siguen fines terapéuticos o bien pedagégicos, en suma, de correccién o mejora
del afectado (Trechsel, Kommentar, cfr. pag. 194). Yeijdo m4s all4, la nec‘esidad
de destacar el aspecto concreto que en cada medida o grupo de medidas adquie-
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re el fin general presente en todas, esto es, la prevencion especial ante sujetos
peligrosos, puede rastrearse en el nombre “medidas de correccién y seguridad”,
aplicado por el Cédigo alemdn, y en el de “medidas de seguridad y reinsercién
social”, postulado por un sector de la doctrina espafiola?!. Sin embargo, la t6ni-
ca ha sido evitar estas fragmentaciones y hacerse de una designacién comiin en -
reemplazo de la tradicional. El Cédigo austriaco emplea la férmula “medidas
preventivas” (vorbeugende Massnahmen), que mereci6 también el parecer fa-
vorable de Francisco Blasco, aunque éste reconocia que ella se ha reservado
més bien para aludir a ciertas medidas de seguridad, las antedelictivas (Medidas
preventivas, cfr. pdgs. 466 y 472), como ocurre en Italia con el binomio doctri-
nal ylegislativo de misure di sicurezza y misure di prevenzione. No faltan, em-.
pero, quienes renuncian a toda calificacién y se sirven de la neutra voz “medi-
das” (asi, Jeschek y Weigend, Lehrbuch, cfr. pégs. 82 y ss.). Por dltimo,
entenebrece atin mds la nomenclatura el que ciertos textos legales y también
penalistas utilicen denominaciones que suponen ya.decidida la grave cuestion
de la indole de estos medios. Asi, el Cédigo italiano, al dictado de la concepcién
reinante en su época, los llama “medidas administrativas de seguridad”, al paso
que, en los antipodas, Stratenwerth y Beristdin Ipifia aplican en la actual los
términos “medidas juridicopenales” y “medidas penales”, respectivamente, que-
riendo asi significar su substancial pertenencia al Derecho punitivo, su vincula-
.ci6n con las penas y su diferencia “con las medidas existentes en otros campos
juridicos: medidas administrativas, medidas civiles, medidas policiales, medi-
das gubernativas, medidas procesales, etc.” (Strafrecht, pag. 30, y Medidas pe-
nales, pag. 176). .

La disparidad terminolégica halla condigno reflejo en las definiciones
doctrinales del instituto. Hemos de prescindir aquf del examen de las més im-
portantes, por cuanto casi todas traicionan visiones distintas de su naturaleza
juridica.-“Buscar una definicién de medida de seguridad es tanto con indagar en
las diversas concepciones que sobre esta consecuencia del delito existen”?2,
tarea a la que debemos consagrarnos mds adelante. De momento, baste con el
ainplio y a nuestro entender certero concepto de Jiménez de Asiia, para el cual
las medidas de seguridad son medios asegurativos que van acompariados de
una privacion de la libertad o de una intromisién en los derechos de la persona,
de duracion mds bien indeterminada, que se imponen por el cardcter dafioso o -
Dpeligroso del agente, con el fin de evitar futuros delitos®3. A lo que cumple

2 Eneste sentido, Cerezo Mir, Curso, cfr. pdg. 33, seguido por Gracia Martin, Lecciones, cfr.
pag. 306. Jiménez de Astia, Las medidas de seguridad, pég. 233, explicé que esto se debe a que, a
diferencia de las penas, que reconocen una unidad conceptual en su naturaleza retributiva, no hay
entre las medidas de seguridad un lazo genérico semejante, salvo el no guardar relacién con el
delito cometido y mirar exclusivamente al porvenir, para evitar faturos delitos. “Por eso serfa mds
exacto decir ej_: vez de medida de seguridad, en singular; medidas de seguridad, en plural”.

2 Morrillas Cueva, Teoria, pig. 223. : .
B Cr. Jornadas de Derecho penal, pig. 110, y Las penasy las medidas de seguridad, pig. 191. -

2
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agregar, con Birkmeyer, que son impuestas por el Estado en la via del tratamien-
to individual de sujetos peligrosos (Strafe, cfr. pdg. 17).

3. FUNDAMENTO, FINALIDAD, NATURALEZA Y CLASES;
EL PROBLEMA DE SU CARACTER Y JUSTIFICACION

Ala luz de cuarito queda expuesto resultara claro y de hecho no se discute
entre los estudiosos que el fundamento de las medidas de seguridad es la peli-
grosidad del individuo Ilamado a experimentarlas, entendiendo por ella el con-

Jjunto de condiciones individuales y sociales que, presentes en un sujeto, permi-

ten formular a su respecto un diagnéstico y, a la vez, un prondstico, en el sentido
de que con semejantes condiciones es probable que cometers delitos o que vol-
verd a delinquir.

Apremia subrayar que en esa condicién o estado subjetivo radica la genuina
razén de ser o “tinica causa juridica” (Olesa Muttido, Las medidas, pag. 124) de
toda suerte de medidas. Tal es el punto de vista tradicional, no habiendo a nues-
tro juicio otro conciliable con la médula de una institucién que mira hacia el
futuro a partir de la consideracién de ciertas caracterfsticas del afectado por ella,
mds que de precisas actuaciones suyas. Por lo mismo, la acreditada existencia
de un delito perpetrado por él, en los ordenamientos que restringen las medidas
a la peligrosidad posdelictiva, no indica propiamente el fundamento de éstas,

sino s6lo la ocasién para imponerlas, ya que su razén suficiente yace siempre y

s6lo en un estado de la personalidad (Mayer, Der allgemeine Teil, cfr. pég. 443).
Cierto es que en esos ordenamientos la comisién de un delito pasa a ser un
presupuesto o requisito de las medidas, un sintoma que, junto a otros datos ob-
tenidos de la observacién de la personalidad-del autor, podré revelar su peligro-
sidad; pero nada mds. De lo que se sigue un corolario de la mayor importancia,
que Birkmeyer enuncié: como el delito pasado carece de valor causal para las
medidas de seguridad, tampoco decide sobre su contenido, clase y extension,
que han de definirse a la luz de los que se teme que ejecute el sujeto, segiin la
indole ¢ intensidad de su estado peligroso (Strafe, cfr. pag. 16). Claro es que
estas consideraciones abren la puerta al predominio absoluto y a eventuales abusos
de las exigencias de utilidad social en que entronican las medidas, conforme nota
Frisch, quieri debido a ello estima necesario superar esa visién y conceder al
delito pasado el valor de un elemento material en cuya ausencia el fin preventi-
Vo de las medidas carecerfa de legitimidad constitucional (Mafiregeln, cfr. pag.
3772%). Pero estos defectos de que se duele el penalista alem4n pertenecen a la
esencia del instituto, asi como al pensamiento que lo engendr6 y sostiene —la
defensa social-. Volveremos sobre el particular dentro de poco, en la seccién
segunda del presente capitulo, al tratar los sistemas dualistas y su crisis.

. 24 Ferrari, Medidas, cfr. pag. 137, opina-asimismo que solotes compatible con el Estado de
Derecho la concepcitn de que el injusto tipico es el fundamento de las medidas de seguridad, no
un mero sintoma de peligrosidad individual.
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La finalidad de las medidas va de la mano de su fundamento y, en general,
despierta como éste pocas controversias: la prevencién especial mediante el ase-
guramiento, la correccién o cura del sujeto calificado como peligroso, seglin un
abanico de posibilidades que designan las funciones especificas de la medida de
que se trate?>. Ahora bien, que se conceda relevancia a alguno de estos aspectos
respecto de los demds, por ejemplo, que el fin de aseguramiento deba ser consi-
derado como el comiin y caracteristico de todo el grupo?®, s una discusién
hasta cierto punto inoficiosa, salvo para dejar de manifiesto que los medios
innocuizadores, correctivos o profildcticos que articulan el designio preventivo
especial estdn hoy como ayer al servicio de la defensa de la sociedad. “La comu-
nidad humana organizada en el Estado debe y puede protegerse ante sus miem-
bros peligrosos en una forma que satisfaga su necesidad de seguridad”, procla-
ma Stree al enunciar su teoria sobre la justificacién de las medidas (Strafgesetz-
buch, pag. 784). Una vez que se reconoce esto, el fin tradicionalmente admitido
para las medidas es colocado bajo mds clara luz —como también los graves peli-
gros que ellas entrafian para la libertad y seguridad individuales—. La defensa
social es una magnitud inconmensurable, de trasfondo mecdnico y significacién
transpersonal, y sus cambiantes exigencias no tienen por qué detenerse ante los
requerimientos de la idea de la humanidad; es ms, pueden conducir a cualguier
consecuencia en el campo penalista, incluso a la eliminacién de individuos que
parezcan indignos de esa defensa (Bettiol, Diritto penale, cfr. pags. 945-946).
Los principios y limitaciones con que hoy, en diversos paises, se busca reducir
estos y otros negros efectos de las medidas, son un reflejo de la vocacién
expansiva de la defensa social, tan dificil de contener con esos recaudos como
de compatibilizar con una concepcién liberal del Estado. '

La cuestién de la naturaleza juridica de las medidas de seguridad levanta de
antiguo controversias. Aunque existen autores que restan a este extremo toda
significacién préctica y aun teérica (Antolisei, Manuale, pag. 684: “un valor
casi exclusivamente terminolégico™), lo cierto es que posee gran importancia,
hasta el punto de ser crucial a la hora de tomar partido ante el problema, que
luego serd abocetado, de si es o no factible una aproximacién teérica entre penas
y medidas de seguridad e incluso llegar francamente a la unificacién legislativa
de ambas. .

Aqui'se perfilan nitidamente dos grandes teorfas. La primera, que es tam-
bién la mds moderna, estima que las medidas de seguridad son una clase de
sanci6n punitiva paralela a las penas, o sea, que pertenecen al Derecho penal.
Este criterio reina sin contrapeso en la doctrina alemana, para la cual la falta del

25 Hay autores t]ue les atribuyen como finalidad secundaria la prevencién general, por ejem-
plo, Dias, Direito penal, cfr. pag. 426. En lo que tal vez tengan razén, pues sus naturales indeter

minacién yflexibilidad las hacen a menudo més temibles y temidas que las penas.

26 Bockelmann y Volk, Strafrecht, pég. 278, a renglén seguido de afirmar que el fin de las’
medidas es la pura prevenci6n especial, indican que el aspecto decisivo es el aseguramiento: “la:
“correccién” es necesaria y legitima s6lo en la medida én que obre como factor de seguridad”. Esta.
concepcién menudea entre los juristas germénicos. :
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cardcter propio de las penas en las medidas no quita a éstas un 4pice de su entidad
como consecuencias especificamente juridico penales del delito (Baumann, Weber
y Mitsch, Strafrechs, cfr. pdg. 699). En Espafia se ha llegado a parecidos resulta-
dos, pero sobre la base de distinguir entre medidas antedelictivas y posdelictivas,
ya que sélo las dltimas, para la opinién dominante, entrarian en el circulo de
sanciones del Derecho penal®’; con todo, el argumento maés socorrido, a saber,
que las medidas posdelictivas suponen, al igual que la pena, la comisién de un
delito, siendo como ella consecuencias juridicas de I, no parece claro ni con-
cluyente, porque los delitos pueden generar miltiples efectos (laborales, civiles,

administrativos, comerciales) en el drbol del Derecho, sin que por €so quepa
concluir que tales secuelas periféricas estén consubstanciadas con el eje de la
relacién juridico penal. También los penalistas de Italia, donde este problema ha
sido objeto de profuso y prolongado debate, subscriben actualmente el punto de
vista que comentamos. Junto al argumento de que las medidas reguladas por el
Codigo de ese pas tienen como presupuesto la comisién de un delito, se aduce
que son impuestas por el Poder judicial en ejercicio de sus atribuciones propia-
mente jurisdiccionales, que los fines de penas y medidas de seguridad se han
acercado considerablemente en el dltimo tiempo, y que las garantfas (como la
de leoa.hdad) a que estdn sujetas las primeras se han convertido asimismo en
limites aplicables a las Gltimas?8.

La segunda teorfa, mds antigua siquiera hoy minoritaria, reconoce en estos
medios de aseguramiento una naturaleza administrativa. Bésicamente, se argu-
ye que aunque debiesen intervenir después de un delito, falta en ellos el presu-
puesto 16gico de toda sancién, es decir, la realizacién de un acto antijuridico,
con el correspondiente quebrantamiento de un precepto del Derecho. “La medi-
da de seguridad deriva l6gicamente de la peligrosidad, no del delito: no existe
precepto alguno que imponga a un individuo el no ser peligroso [...] La medida
de seguridad, al no encontrarse en relacién con precepto alguno, no puede ser
una sancion” (Bettiol, Diritto penale, pag. 953; semejante, Nuvolone, Misure di

sicurezza, cftr. pdg. 633). Al hecho de que toda sancién juridica se funda en un _

concreto acto antijuridico, y no en una disposicion o un estado individuales —que
* tampoco cabria calificar como licitos o ilicitos—, los representantes de esta teo-
tia afladen otras consideraciones, entre ellas, que la regulacién de las medidas
en el texto de un Cédigo penal no es indice y mucho menos criterio decisivo de
su naturaleza juridica, que ellas tienen un caracter eminentemente discrecional

%7 Vid., por todos, Garcia-Pablos de Molina, Derecho penal, cit. supra, en el capxmlo 1, nota
80, pdgs. 19-23.

e Antolisei, Manuale, pag. 687, resume asi esta postura: “Las medldas de seguridad forman
parie del Derecho penal, sea porque estdn previstas y reguladas en el Cédwo penal, sea—especial-
mente— porgue, a la par que las penas, son medios de lucha contra el delito”. De la misma .opinién,
De Marsico, Natura e scopi, pags. 1283 y ss., Musco, Misure di sicurezza, pag. 3, Pagliaro, Sanzione
penale, pag. 5, Guarnieri, Misure di sicurezza, pég. 784, y Caraccioli, Problemi, pégs. 171 y ss.
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y revocable, y que jurisdiccionalizar su imposicién no es factor determmante de
su pertenencia al Derecho penal®®.

Al hilo de esta segunda postura, digamos que las medidas de seguridad apa-
recen en efecto como medios de tutela jurfdica o garantias del Derecho, pues
son instrumentos de que éste se sirve para asegurar su vigencia entre los
justiciables3®. Pero una garantia juridica que deje de fundarse en el incumpli-
miento de un deber determinado no puede ser contada entre las sanciones, lo
que elimina de rafz la posibilidad de integrarla al Derecho penal (Soler, Derecho
penal, cfr. pdg. 476). En tal situacién versan justamente las medidas, que no
pretenden exigir una responsabilidad a nadie por los resultados de su pasado
obrar, sino anular o corregir voluntades mal inclinadas. En estas circunstancias,
resulta natural y a nuestro juicio correcta la conclusién de que se trata de medi-
das de policia, o dicho de manera més exacta, son “medios de tutela preventiva,
de cardcter administrativo, contra las causas del delito” (Bettiol, Diritto penale,
péag. 956). La fndole asf trazada para ellas estd perfectamente en la linea de sus
antecedentes y origen en la historia, su nebulosa rafz politica y las inquietantes
aporias que conciernen a su carécter y justificacién. También la finalidad de las -
medidas ha de divorciarlas sin remedio de las penas, como magistralmerite razo-
n6 Dorado Montero3!. En cambio, la opuesta pretension de asentarlas a como dé
lugar en el Derecho penal, concediéndoles el digno nombre de consecuencias
juridicas del delito y circund4ndolas de algunas de las garantias que convienen
a las penas, es un mejor o peor disirmulado procedimiento para extenderles un
certificado de aprobacién dentro del Estado contemporéneo, el mismo que el
ideario liberal les denegé durante el siglo XIX.

‘Tedricamente es posible distinguir varias clases de medldas tantas cuantos
criterios de ordenacién se ha manejado hasta la fecha. Aquf hemos de contraer-
nos a las mds importantes. Segtin la especie de peligrosidad sobre la que preten-
den surtir sus efectos, 0 sea, la dilpice faz que puede asumir su fundamento, se
tiene medidas ante y posdelictivas®®. Mientras las segundas requieren que el

2 “La aplicacién judicial de 1amedida es un cardcrer contingente e inesencial, y no suficiente
de ninguna manera para caracterizar la naturaleza de dicha medida; tan cierto es que la medida de
seguridad sigue siendo administrativa —por ser discrecional y revocable—, aunque la aplique la
autoridad judicial”. Maggiore, Derecho penal, pag. 405.

% Esto es Io tinico que tienen en Gomtin penas y medidas. Cfr. Bettiol, I tera, pdg. 573.

31 “Por los hechos que se temen ¥ que, a causa de este temor, quieren evitarse, no puede
exigirse responsabilidad, toda vez que ésta fluye siempre, por fuerza, de la conducta pasada y tiene
como expresion la obligaci6n de atenerse el sujeto de tal conducta a las consecuencias perjudicia-
les para el pr6jimo, que de la misma surjan. Ante los hechos que pueden producirse, pero que asin
no se han producido y que, por lo tanto, se hallan todavia en estado de amenaza o peligro, incluso
inminente, no cabe sino la adopcién de medidas que los impidan o quie prevengan sus posibles
efectos”. De ahi que para el profesor salmantino un sistema basado en la intimidacién o bien en Ia
enmienda no puede ser llamado penal: “semejante sistema es necesariamente pohmaco ¥, por
consiguiente, preventlvo” ¢Penao medzda7 pégs. 76-77.

32Téminos que convienen més al genio de la lengua castellana que el de pre y post “delictuales”,
muy uatilizado en la doctrina. Lo resalta también Luzén-Pefia, Curso de Derecho penal, cit., cfr. pag. 55.
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sujeto haya cometido una o, segiin los casos y legislaciones, varias infracciones

criminosas, las primeras estdn libres de ese supuesto y son el producto de habcj:r

constatado la autoridad competente un estado peligroso sin delito. Esta fue sin

duda la clasificacién de mayor trascendencia, especialmente en aquellos paises

que concedieron a las medidas predelictivas amplia aceptacién, durax}te la pri-

mera mitad del siglo XX, como Espafia. Hoy, sin embargo, est4n sumidas en el

descrédito; han desaparecido de los ordenamientos que las contemplaron y na-

die piensa en revivirlas, pues someter con medios compulsivo§ a sujetos que no

han comietido delito, so pretexto de que su estilo de vida, sus vicios 0 los lugares

0 compaﬁias que frecuentan les tornan indeseables, es una mofa espetada en la
cara de la seguridad juridica, un fraude que monta el magisterio penal “sobrfe el
“principio de autor” en vez de sobre el del “hecho™” (Barbero Santos, Cons.zde-
raciones, pag. 56). Segiin la modalidad particular de su funcién,‘ hay medidas
terapéuticas, educativas'y aseguradoras (0 inocuizadoras); las ltimas, COII.IO la
custodia de seguridad en el C6digo alemdn, suelen ser las m4s graves y temidas.
Segtin el bien juridico que afectan en el sujeto pasivo, las hay corporales (comlo
la castracién de ciertos “delincuentes sexuales”, que subsiste en algunos pai-
ses?), privativas de la libertad (como la ya mencionada custod?a de rc?inciden-
tes peligrosos, el internamiento de enajenados en hospitales psiquiatricos 0 de
alcohélicos, toxicémanos, etc. en centros de deshabituacién), restrictivas de la
libertad (prohibicién de visitar determinados lugares, obligacién de comparecer
periédicamente ante el juez, y otras), privativas de derechos (clausura o suspen-
sién de locales, disolucién de sociedades, pérdida del permiso para conducir
automotores) y pecuniarias (muitas, comiso, privacion de las ganancias obteni-
das de un delito, y otras)34. Segiin su relacién con el tiempo, las hay dur-aderas
(cuya extensién puede o no tener limites) e instantdneas (las que se aphcaI'l en
un solo acto). Segtin su relacién con las penas, pueden ser substin.ttivas, si las
reemplazan, y complementarias, cuando se aplican en concomitancia o con pos-
terioridad a la ejecucién de ellas. Segtin su autonomia, hay medidas principales
y accesorias, etc. :

33 S bien requiere por lo general el consentimiento del sujeto, lo que 1o fue siemprc'& as{y;en
todo caso, deja inc6lume la barbarie de esta prictica. Sobre la castracién en Aler.u.ama. y otras
naciones, cfr. Barbero Santos, Consideraciones, pags. 43-44. Por su parte, la esterilizacién, que
priva al sujeto de una funcién biolégica, es también inaceptable por la prohibicién .internac%fmal de
1os tratos punitivos de cardcter inhumano. Sin embargo, con el _incorrecto eufemlsrlef) de “castra-
ci6n quimica” se aplica hoy, contrala voluntad del preso, en varios Estadosl dela Umfm uo1:teame—
ricana, e incluso ha recibido algiin respaldo en la culta (;!) Europa, como informa Silva Sénchez,
El retorno de la inocuizacion. El caso de las reacciones juridico-penales frente a los delincuentes
sexuales violentos, en Homenaje al Doctor Marino Barbero Santos. “In memoriam”. 2 vols.
Cuenca, 2001, t. I, pags. (699-710) 704. : C

34 Hyeloa decir que estos contenidos hacen sumamente dificil diferencia:rlos del de ciertas
penas. De hecho, algunas de éstas, v. gr., la privacién de la licencia para conduc:.r' automotores y la
inhabilitacién para el ejercicio de profesiones, son declaradas formalmente medidas de seguridad
en el Cédigo alemén. - :
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El problema de la justificacién de las medidas estd intimamente ligado a su
cardcter. Se recordard que fueron gestadas con la pretensién de ser éticamente
incoloras, en el sentido de que no expresarian una reprobacién de la conducta ni,
por consiguiente, hacen efectiva una responsabilidad juridica. Ajenas a la idea
de culpabilidad y guiadas por el principio de utilidad, debian alcanzar sus fines
sin afligir al condenado con el contenido juridicamente desfavorable que carac-
teriza a las penas. Sin embargo, bien pronto se descubrié que las medidas, cual-
quiera que sea su finalidad especifica, comportan una objetiva limitacién de
bienes juridicos y, por otra parte, que el principio de utilidad y la exigencia de
defender a la sociedad, libradas a si mismas, pueden rematar en las mayores
aberraciones, como la eliminacién fisica, la mutilacién o el internamiento de por
vida de enajenados mentales, delincuentes empedemidos, etc. O sea, que “no
basta mostrar la necesidad de las medidas de seguridad para deducir de allf su
justificacién. Lo que es ttil no estd, por esa tinica razén, justificado” (Rodriguez
Mourullo, Significado, pag. 783).

Tras el término de la Segunda Guerra Mundial se ha eénsayado algunas teo-
rias para conferir legitimidad moral a las medidas, o como dice Bettiol, para
extraerlas del mundo positivista y utilitario e introducirlas en el mundo de los
valores (I problemi, cfr. pdg. 980). Una de ellas, fundada por Nowakowski, acu-
de al principio del interés preponderante, y afirma que el valor y la dignidad de
la persona del delincuente tienen que ser sopesados frente al interés de salva-
guardar a los demds individuos de los peligros provenientes de él. El problema
es que la ponderacién de intereses sé refiere a bienes juridicos; en ella no puede

.entrar directamente la persona de su titular y tanto menos uno de los presupues-

tos categdricos de todo Derecho, como es la dignidad humana (Kohler, Strafrechz,
cfr. pdg. 57), por modo que la teoria en cuestién sirve acaso de punto de apoyo
para que las medidas se proporcionen al hecho cometido y los que se teme per-
petraré el sujeto, mas no para justificarlas. La de Welzel goza de mayor predica-
mento. Estd basada en la distincién entre las libertades interior y externa, as{

_como en el principio de la Eitica social segtin el cual s6lo podria participar inte-

gramente en la vida de relacién quien posee una libertad interna vinculada mo-
ralmente. “El que no es apto para tener esa libertad interior, dirigida por una
autodeterminaci6n ética (como los enfermos mentales), o que a raiz de predis-
posiciones, vicios y hdbitos perniciosos ya no tiene el suficiente dominio sobre
ella, no puede exigir la plena libertad social” (Derecho pernal, pag. 335), que le
serd restringida hasta donde legue su carencia de libertad intema. La verdad es
que esta tesis no resuelve realmente la situacién de los inimputables y, en lo que
concierne a los que poseen capacidad de culpabilidad, més bien parece una jus-
tificacién del sistema de la doble via que del valor “ético” de las medidas que se
les aplicard’3, siendo en verdad contradictorio tratar al autor como culpable y

35 Como principio general, escribe acertadamente Stratenwerth, Derecho penal, pag. 22, este
criterio “no permite avanzar més alld de la comprobacién de que las medidas de seguridad son una

_respuesta a necesidades preventivas”.



70 Jost Luts GuzmAN DaLBoRA

punible, y, ala vez, como peligroso y necesitado de aseguramiento, s6lo porque
tiene menguada su libertad interna. Semejante artificiosa fragmentacién de la
personalidad humana es inaceptable: “el hombre no es un centauro, sino un
hombre” (Zaffaroni, Tratado, pag. 106).

Estos y otros esfuerzos por justificar las medidas de seguridad estn destina-
dos al fracaso al no distinguir convenientemente dos situaciones. Respecto de los
mimputables cuyos trastornos o inmadurez psiquicos hagan peligrosos, la legiti-
midad de las medidas correspondientes estd y ha estado siempre fuera de discu-
sién, porque es deber del Estado curarlos, instruirlos y educarlos, tanto en interés
de la comunidad como, sobre todo, de ellos mismos, y son estas finalidades peda-

" gogicas y terapéuticas, antes que la prevencién de delitos, las que justifican y dan
el tono juridico a la actividad estatal6, cuyo limite, en esto como en todo, viene
dictado por'el respeto de la personalidad moral del sujeto, que subsiste en &l aun-
que esté privado de razén. Peroen el caso de individuos psiquicamente desarrolla-
dos y sanos, las medidas de seguridad carecen de justificacién politica y moral,
como no se invoque el principio de utilidad —de la mano del cual tampoco se han
demostrado fructuosas®’—. Puesto que la medida, so capa de una peligrosidad real
0 s6lo presunta, establecida, ademds, con criterios inciertos33, tratarfa al condena-
do “como simple medio para alcanzar fines que interesan a la mayorfa” (Bettiol,
Asperti, pag. 520), con paladino menosprecio de la dignidad humana. No se puede
fundamentar éticamente tales medidas, por la sencilla razén de que contravienen
el principio con el que algunos buscan cohonestarlas.

I1. DISTINCION Y RELACIONES ENTRE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

1. SENTIDO Y ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSION ACERCA DE LA IDENTIDAD O
DIVERSIDAD DE NATURALEZA DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

La distinci6n entre penas y medidas de seguridad representa un tema de
debate tan antiguo como éstas y llega hasta nuestros dias. De hecho, ya su padre
se preocupd de sentar unos criterios para diferenciarlas de las penas®®, en torno

361 lamesela civil, administrativa o de asistencia social (como propone de lege ferenda Naucke,
Strafrecht, cfr. pig. 95), el resultado es substancialmente el mismo. Cfr., ademds, Rodriguez Devesa,
Alegato, pég. 10. Frisch, Massregeln, cfr. pig. 368, acude al deber estatal de defensa del Derecho
ante ataques futuros a bienes juridicos, que luego limita con el paralelo deber del Estado de respe-
tar los derechos del potencial delincuente. .

57 En efecto, han fracasado precisamente alli donde més debieron confirmar su fuerza, 1a
prevencién de la criminalidad reincidente, tanto 0 mds elevada hoy que en la época que las vio
nacer. Cfr. Rodriguez Devesa, Derecho penal, pig. 987. : o

38 = - e 0y z 3 .
Estas predicciones, recuerda Frisch, ‘Massregeln, cfr. pdg. 373, son siempre insegiiras.

3 - ; 5 g
9 Olesa Mutiido, Las medidas, cit. pags. 134-135, reproduce los argumentos de Stooss, que
en resumen vienen a ser los siguientes: 1° penas y medidas tienen fundamentos diversos, en la
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a este topico gird una parte no menor de la lucha de las escuelas, a principios del
siglo XX, y promediando éste el asunto renové la vieja cuestion relativa a la
posibilidad de unificar entrambos institutos. Seguir este proceso en sus
sinuosidades més importantes implicaria anticipar extremos cuyo examen con-
viene diferir a los sistemas de regulacién de las medidas. En consecuencia, aho-
ra nos limitaremos a caracterizar el sentido y estado actual de la discusién.
Una argumentacién en verdad petsuasiva sobre el particular, como sefiala
Frisch, supone esclarecer antes si existe o no una diferencia entre penas y medidas
en el plano de la teorfa de las sanciones juridicas (Massregeln, cfr. pag. 356).
Sabemos ya que la doctrina mayoritaria ha resuelto este nudo gordiano en favor
de la inserci6n de las medidas (se sobreentiende que sélo las posdelictivas) en‘el
sistemna de sanciones- del Derecho, y que, impulsandose mds adelante, entiende
que ellas, en cuanto medios de lucha contra el delito, son una especie de sanci6n
jurfdico penal. Pues bien, tales conclusiones, aunque incorrectas a nuestro pare-
cer, no hubijeran de estimular necesariamente la confusién entre penas y medidas,
en tanto en cuanto ambas se diferencien segtin sus respectivos fines, retributivo en
las primeras y preventivo en las segundas. Pero esto es precisamente lo que no
sucede hoy. La abierta enemiga del penalismo contempordneo hacia la idea retri-
butiva no sélo destituye a la pena de su substancia y auténtico fin, sino la aproxima
peligrosamente al muy diverso campo de las medidas. Mientras mds se aleja a la
pena de su esencia retributiva, adoséndole fines que en rigor le son extrinsecos y
accidentales, cuanto m4s se hace retroceder la retribucidn ante los requerimientos
de la defensa social, tanto més dificil sera discernir entre pena y medida de segu-
ridad (cfr. Bettiol, El problema penal, p4g. 181). La confusién de una y otra, pues,
no es en modo alguno una debilidad conceptual de las medidas, cuyo designio
preventivo nunca ha merecido dudas; el problema lo han suscitado aquellas con-
cepciones que enderezan la pena en el sentido de la prevencién especial, “restan-
do precisién incluso al concepto mismo de la pena” (Frisch, Massregeln, pag.
362). Y cuando quiera que se sostenga, como se observa dltimamente, que penas
y también medidas de seguridad debieran cumplir, adem4s, tareas de prevencién
general positiva, la confusién es total y sélo queda como salida una construccién
puramente intelectualista, que asigne a la prevencién general un lugar predomi-

nante en las penas y otro secundario en las medidas*®. Sea como fuere, el hecho

Continuacién nota ¥ . : -
culpabilidad y la peligrosidad, respectivamente; 2° la pena procura irrogar un sufrimiento al culpa- -
ble; la medida no tiene ese fin; 3° la ley establece la gravedad y extensién de la pena, que el juez
debe concretar, segiin la intensidad del injusto y de la culpabilidad, al paso que en las medidas fija
s6lo su clase, dejando indeterminada o determinada s6lo en general su duraci6n, que cesard cuan-
do el efecto. asegurador esté logrado en el sujeto, y 4° la pena es una reaccién politica contra el
dafio o riesgo para bienes juridicos causado por el culpable; las medidas son mecanismos de pro-
teccién de la sociedad frente a dafios futuros. : -
40 Sobréflo cnal hay que ver Dias, Direito penal, pzigs. 428-429. Basado en él, Ferrari, Medi- i
das, cfr. pags. 61-66, sostiene que la realizacién de un hecho ilicito por el inimputable origina la
necesidad de reafirmar el ordenamiento juridico y estabilizar contraficticamente las normas viola- :
das, siquiera este propdsito ocupe en la medida que se le imponga un lugar subordinado a la .
prevencion especial.
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es que la ciencia penal de nuestro tiempo ha conseguido cubrir el asunto con ese
mimetismo al que aspir6 el positivismo decimonénico.
Ahora bien, dos vias se ofrecen para resolver esta extrafia y acrénica aporfa.
La primera es propia de los ordenamientos que perseveran en regular un espectro
mds o menos amplio de medidas de seguridad. Comprensible resulta su anhelo de
subordinarlas a algunas de las garantfas inherentes a las penas, por cuanto toda
medida entrafia contenidos coactivos seméjantes a los de las puniciones, seetin
hicimos constar més arriba, hasta el punto de que en la doctrina francesa se co;si-
dera que esas garantfas conforman caracteres compartidos por penas y medidas
(Stefani; Levasseur y Bouloc, Droit pénal, cfr. pags. 379 y ss.)*. De ellas, sean
aquf mencionadas s6lo las m4s comunes en el Derecho comparado: legalidad
proporcionalidad y jurisdiccionalidad. ;Habran de proteger al condenad(;
anilogamente a como obran en las penas? Pues no, los porfiados hechos —la indi-
vidualidad ontolégica de las medidas— cercenan su alcance. La méxima nulla
pfericulositas sine lege apenas se logra a trompicones, porque no es factible descri-
bir una situacién de peligrosidad, que por definicién es un estado subjetivo, con la
precisién de un hecho delictuoso; esto aparte, tampoco se puede determinar a
priori la duracién de las medidas, pues la subsistencia de su. aplicaci6n requiere
revisiones periédicas del juez (Rodriguez Mourullo, Legdlidad, cfr. pdgs. 890-
891). En cuanto a la proporcionalidad, se pretende que cumpla la funcién limitadora
y de graduacién que no podria satisfacer la culpabilidad, ajena como es a la razén
de ser de las medidas (Miiller-Dietz, Grundfragen, cfr. pag. 73). El Cédigo ale-
man establece que. no se puede ordenar una medida de correccién o seguridad
desproporcionada respecto de la significacién de los hechos perpetrados por el
autor, los que se teme que cometa'y el grado de peligro que procede de él (§ 62).
Cualquiera puede ver que los pretendidos limites son en el fondo saludos ceremo-
niales al principio de proporcién, porque lo que cuenta, como siempre, es el carac-
ter peligroso del sujeto y, a su través, el voraz apetito de la defensa social, magni-
tud, como sabemos, inconmensurable®, “Las medidas de seguridad, a diferegcia
de las penas, no tienen que ser necesariamente proporcionadas a la gravedad de
lo§ delitos cometidos, sino tinicamente a la peligrosidad del hechor”, acota Cerezo
Mir en su critica a la férmula del Cédigo espafiol*3; en lo que lleva razén, visto

) “Enla alemana, a su vez, se ha trazado un paralelo que barrunta en el'desarrollo contempo-
raneo de penas y medidas una dependencia recfproca: mientras més severas se tornan aquéllas
otro tanto ocurrirfa con éstas, lo mismo-que la atenuacién o el franco abandono de alguno de tale;
medios repercutirfan en el mismo sentido y alcance sobre €l otro. Naucke, Strafrechz, Zfr. pag: 104,

42 “En los hechos cometidos hay que considerar no sélo su clase y gravedad, sino también su
frecuencia, la distancia cronolégica entre elios ¥ su significacién indiciaria de futuras violaciones
del Derecho. Respecto de 10s hechos temidos es de especial imponancfa la dimensi6n que asuman
para:la colectividad”. Este comentario de Stree, Strafgesetzbuch, pég. 787, a la disposi¢ién en
palabra, creemos que confirma nuestra apreciacién. :

43 A 41, i idas
Articulo 6° que dispone gue las medidas de seguridad no pueden resultar mds gravosas ni
de mayor duracién que la pena aplicable en abstracto al hecho cometido, como tampoco: deben
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que ese criterio forma parte de la fisonom{a més intima de las medidas. Por
dltimo, a la jurisdiccionalidad de su imposicién, saludable resguardo que adopta
la mayorfa de las legislaciones, cabe objetar lo siguiente: por més que sean dic-
taminadas y hechas cumplir por un juez, dentro de unos procesos declarativo y
de ejecucién tramitados con arreglo a la ley, como la precisa duracién de una
medida no puede ser establecida de antemano*# y demanda nuevas resolucio-
nes, dictadas a posteriori, resulta que la sentencia carece del efecto pleno de
cosajuzgada que distingue al quehacer jurisdiccional en sentido estricto, inscri-
biéndose mds bien en la actividad administrativa que las leyes cometen a veces

a los tribunales de justicia®.

Por lo demds, todo esto viene a demostrar que la entera cuestién se reduce a
un problema politico, que constrifie al jurista a tratarla radicalmente, o séase, a
partir de la teorfa del Estado y de los fines que éste puede legitimamente propo-
nerse en su relacién con los particulares (Naucke, Strafrecht, cfr. pag. 104).
Siendo fundamental en uno-de Derecho el reconocimiento de la dignidad huma-
na, consubstancial a todo ordenamiento de cufio liberal la posicién preeminente
del individuo dentro del grupo, y por reposar ambos axiomas en la libertad que
conviene al hombre, entonces los tipos humanos —delincuentes habituales, pro-
fesionales, por tendencia, reincidentes, etc.— de cuya factura surgieron y persis-
ten las medidas de seguridad deben desaparecer junto con ellas de las leyes,
porque mientras esas abstracciones desfiguran la personalidad del hombre, -
bifurcdndola en una escision juridica y moralmente inadmisible (el hombre como
personay, a la vez, como fragmento de la naturaleza), estos medios “comportan
verdaderas penas, sumamente aflictivas por su indeterminacién, por delitos que
no se han cometido e incluso por la mera probabilidad, mayor o menor, de que
se cometa un delito en el futuro” (Rodriguez Devesa, Alegato, pags. 8-9). Por
esta contradiccién de las medidas con la base estructural del Estado de Derecho,
Bettiol las consideré en 1962 derechamente inconstitucionales?S. A tal solucién,
que elimina de raiz el abstruso totum revolutum de penas y medidas, se pliegan
hoy varios autores y, sobre todo, los Cédigos mas avanzados. No obstante, si se
ha de seguir este derrotero con consecuencia, la eliminacién de las medidas y su

Continuacién nota )
exceder el lfmite necesario para prevenir la peligrosidad del autor. Pata su critica, véase también

Urruela Mora, Los principios informadores del Derecho de medidas en el Cédigo penal de 1995,
en la Revista de Derecho penal 'y Criminologia, de Madrid, 2% Epoca, nimero 8, 2001, pags. (167-
194) 179 y ss. :

“# Concluye cuando ha cesado la peligrosidad del condenado. Romeo Casabona, Peligrosi-
dad, cfr. pags. 77-78. . . '

45 “En la aplicacién de las me(iidas de seguridad, el juez penal desarrolia una actividad que si
formalmente-es jurisdiccional, en cambio sustancialmente es administrativa”. Grispigni, Derecho -
penal italiano, pag. 41. : ‘ )

46 Para el célebre profesor de Padua, problemi, ¢fr. pdg. 980, es preferible aceptar algunos
inconvenientes socizles, en lugar de imponer medidas a sujetos dotados de imputabilidad, pero
artificialmente calificados como peligrosos. ;
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presupuesto tiene que ser absoluta, con lo que queremos decir que la peligrosi-
dad y sus pretendidas formas de aparici6n por ningdn motivo han de servir como
criterio de determinacién de las penas, resabio positivista que queda en algunos
Cédigos?7, pero que no hay que saludar como progreso en los del porvenir.

2. NETA DISTINCION ENTRE ELLAS; DIFERENCIAS

Penas y medidas de seguridad estan irrevocablemente separadas por un abis-
mo que ningdn ejercicio intelectual es capaz de colmar. Su fundamental distin-
cién reside en que mientras la pena es una sancién juridica, las medidas, que no
tienen como punto de referencia actuaciones determinadas, mas predisposicio-
nes, tendencias y modos de ser, tampoco pueden ser sanciones. Expresado nue-
vamente ¢on Bettiol: “si se debe dar a los términos el significado que correspon-
de a la realidad de Ias cosas, y no uno meramente formalista, derivado de una
posicién arbitraria que pudieran asumir en el sistema, el término “sancién”
jamés podra constituir una categoria superior a la que quepa reconducir pena
y medida, porque falta completamente a la medida el elemento propio y carac-
teristico de la sancién, es decir, ser un medio para hacer “inviolable” un pre-
cepto™, '

De lo cual fluyen sin dificultad sus diferencias, que ahora procuramos
sintetizar. Penas y medidas divergen: 1°. Por su fundamento, que en la medida
es la peligrosidad y en la pena, el delito*?; 2°. Por su fin, que en la pena sélo
puede ser retributivo, y de nuda prevencion especial en las medidas?%; 3°. Por
su extensi6n, prefijada por laley y concretada judicialmente en las penas tem-
porales, e indeterminada o determinada s6lo a posteriori en las medidas; 4°.
Por los criterios de su graduacién, anclados en el caso de lapena a la gravedad
Objetiva y subjetiva del delito®!, y en las medidas, al estado peligroso, y 5°.
Por su sujeto pasivo: las penas se reservan para sujetos imputables; las medi-

47 By Theroamérica, por ejemplo, el argentino, en su articulo 41, 2, acerca de lo cual es de
interés consultar Rivacoba, Culpabilidad y penalidad en el Cédigo penal argentino, en Teorias
actuales en el Derecho penal. 75° Aniversario del Cédigo penal. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998,
pags. 291-309. o7 :

8 In tema, pag. 573. Entendemos que el autor aplica la nocién de inviolabilidad en su sentido

stammlerano, esto es, como rasgo légicoformal del concepto de Derecho.

4 Es erréneo el recurrente aserto de que ese fundamento residiria en la culpabilidad, pues ésta
no agota todos los presupuestos de la responsabilidad criminal y, por ende, de la pena. Semejante,
Grispigni, Derecho penal italiano, cfr. pég. 39.

50 Jiménez de Astia, Sistematizacion, cfr. pags. 148-149, se expresa.con gran propiedad sobre
este punto. :

51"Subscribimos el pensémiento de Rodriguez Devesa, Alegato, pég. 9, cuando califica de
“simplificacién inadmisible”;1a hoy muy difundida tesis de que la medida de la pena yace s6lo en
la culpabilidad, como si la gravedad del injusto, que es el primer elemenio que legislador y juez
deben tomar en consideracién, fuese una “cantidad despreciable”. Muy certero al respecto, tam-
bién, Garcfa-Pablos de Molina, Derecho penal, cit., cfr. pag. 131.
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das pueden recaer en imputables e inimputables, como también en personas
juridicas y cosas®?. :

En cambio, no difieren en cuanto a contenido y cardcter: dado que en ambas
se priva al condenado del disfrute de ciertos bienes juridicos, es s6lo un espejis-
mo o ese “embuste de las etiquetas” de que hablé Kohlrausch33, aquello de que
semejante privacién serfa un epifenémeno no buscado por las medidas en su
“neutra” tarea de profilaxis social. Sus contenidos son esencialmente idénticos a
los de las penas. Por este lado, penas y medidas vienen a ser exactamente lo
mismo, segiin constata Zaffaroni, el que por la intrinseca indeterminacién de las
dltimas, que a menudo comportan una prolongacién de la pena originalmente
impuesta al condenado —con paladino menoscabo de certeza y seguridad juridi-
cas—, tiene buenos motivos para abogar por su definitiva supresién (Tratado,
cfr. pag. 117).

3. SUS RELACIONES CONFORME A LOS DIVERSOS SISTEMAS

La cuestién de las relaciones entre penas y medidas de seguridad concierne
a la concreta regulacién legislativa de ellas y depende, en gran parte, de la con-
cepci6n que se sustente sobre unas y otras, particularmente a propdsito de su
naturaleza juridica y sus funciones. De ah{ que, en principio, mientras mas mar-
cada sea la diferencia que les atribuya o reconozca su aparato cientifico y filosé-
fico, tanto més invitado se sentir4 el pafs de que se trate a disponerlas segiin un
sistema dualista; viceversa, cuando quiera que los rasgos distintivos de ambas
se elidan en el marco de la especulacién juridica, la solucién nacida de tales
premisas serd el monismo. :

Sin embargo, en este punto hay que introducir un importante matiz. Los
rétulos de monismo y dualismo tienen como presupuesto aqui, en el estado ac-
tual del tema, la opci6n politico criminal de aplicar medidas®* a sujetos imputa-
bles o de imputabilidad disminuida —en especial, los reincidentes peligrosos, a
quienes cabe considerar como eje del entero problema®®-. Por lo mismo, un

521 a posibilidad de que las medidas recaigan en objetos, postulada en la doctrina por Stooss
y Exner, y de hecho recogida en el Cédigo suizo, no est exenta de dificultades, como observa
Stratenwerth, Strafrecht, cfr. pag. 40, por cuanto su contenido coincide con ¢l de ciertas penas.
Esto atafie especialmente al comiso y, en general, a la privacién de las ganancias provenientes del
delito, segiin veremos infra, capitulo VII, apartado 4. )

53 Eduard Kohlrausch (1874-1948), Sichenrugshaft, cfr. pag. 33, recogi6 esta afortunada y
luego célebre expresién de un funcionario de prisiones Ilamado Schwander, juicioso practico que
con ella quiso llamiar la atencién sobre la imposibilidad material de distinguir la pena respecto de
la detenci6n poscarcelaria de seguridad propuesta por el Proyecto alemdn de 1919. -

54 A caso disfrazadas como penas, cual la “pena de seguridad” de que tratamos en este mismo

‘apartado.

55 «E] motor de la discusion es el miedo ante el autor reincidente y peligroso. Algo hay que
hacer con &L. Esta es la tesis inicial, admitida francamente o bien en silencio, de la discusién acerca
de las relaciones de penas y medidas de correccién y seguridad”. Naucke, Strafrecht, pag. 96.
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Derecho dado no deja de ser monista, pese a conocer la existencia simultdnea de
penas y medidas, siimpone éstas sélo a inimputables que hubiesen realizado un
acto tipicamente antijuridico y de quienes se tema con fundamento, atendida su
condicidn, que perpetren otros, y reserva aquéllas al responsable de delitos (Dias,
Direito penal, cfr. pag. 417). Este sistema, que fue el de los grandes Cédigos
decimondénicos, defenestrado y hasta caricaturizado durante el extenso ciclo del
dualismo peligrosista, vuelve hoy por sus fueros en textos recientes, como el
francés, el colombiano y, en parte, la reforma brasilefia de 1984, y cuenta con el
respaldo de autorizada doctrina, no sélo porque resuelve definitivamente las
aporfas del dualismo, restituyendo al sujeto capaz de culpabilidad su dignidad,
sino permite configurar el tratamiento del no imputable de un modo respetuoso de
su personalidad individual, con medidas ordenadas mas en su beneficio que pro
societate (Romano, Grasso y Padovani, Commentario, t. I11, cfr. pags. 376 y 378).
En cambio, no merecen la denominacién de monistas los sistemas que antafio
dispararon medidas antedelictivas contra aquellos que versaban en un estado peli-
groso. Muy por el contrario, esta es otra de las formas puras del dualismo.

Con esta aclaracion se perfila mejor la esencia del tltimo. En el sistema
dualista, “la medida s6lo excluye a la pena en los irresponsables. En los respon-
sables, se acurmula a la pena, complementdndola. Puesto que el sujéeto es moral-
mente responsable y ademds peligroso, deberd cumplir la pena cofrespondiente
v, al extinguirla, pasar al establecimiento especialmente destinado a los necesi-
tados de reeducacidn, de cura, de inocuizacién. Se supone que en ellos hay dos
personalidades: la del responsable moralmente y la del peligroso” (Antén Oneca,
Prevencion, pag. 87). Llevado a cabo con sin par consecuencia y el nombre de
‘sisterna de la doble via en los Cédigos italiano (doppio binario), el aleman de
1870 (Zweispurigkeit) y otros de la primera mitad del siglo XX, entra en crisis
durante la segunda, ya porque la acumulacién de penas y medidas, dotadas de
un contenido andlogo cuando privan de su libertad ambulatoria al imputable
peligroso, representa un fraude de etiquetas que esconde el doble castigo de la
misma persona®S, ya porque resulta insensato aplazar el inicio de tratamiento y
cura del semienfermo mental, el toxicémano, el joven infractor, etc., hasta el dia
en que hayan descontado la pena, por demds contraproducente para la recupera-
cién o reforma de estos sujetos. Pero, por debajo de estos excesos e inconve-
nientes ingénitos al sistema, su meollo problemético continta siendo la disgre-
gacion de la personalidad del recluso, el prodigio de atribuirle una suerte de
cabeza de Jano. :

Entendemos que este sibdolo expediente —‘una de las tantas puerilidades a

que acuden los tedricos, desconociendo la realidad para salvar la doctrina (Antén.

% Es muy conocido el pasaje de Alexander Graf zu Dohna, recogido por Barbero Santos,
Consideraciones, pag. 45, en que pone en labios del director de un recinto penitenciario cierto

discurso dirigido al reo que ha cumplido su pena, con el que procura tranquilizarle, diciéndole que
en la oira ala del establecimiento no le aguarda una nueva pena, sino una medida que no pretende
infligirle un mal: “Por lo demds, nada cambiard en su modo de vida”. Este “todo sigue como
antes” no hace sino resaltar la hipocresfa de la situacién: Stratenwerth, Strafrecht, pég. 45.
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Oneca, Prevencion, pag. 87)— permanece vivo y operante en esa variacion del
dualismo que pretende limar sus pmmuvas asperezas 'y que se denomina siste-
ma vicarial.

Las bases de la fungibilidad de pena y medida en la etapa de ejecucidn,
saludada con entusiasmo en los paises antes adscritos a un dualismo inflexible,
pero que a nuestro juicio no es sino expresion de la mala conciencia de este
sistera y sus interrogantes, yacen en el origen mismo de las medidas de seguri-
dad, con Liszt y Stooss. El primero, persuadido de que la pena puede cumplir
también un fin correccional y asegurador, planted su relacién con las medidas
en la metafora de unos circulos secantes, dentro de cuyo segmento comun éstas
podrian reemplazar a aquélla (de donde viene la designacién de “vicarial”; cfr.
Tratado, pag. 199), proyecto.que su secuaz helvético hizo triunfar en el Cédigo
de 1937 y que, tras la reforma a éste en 1971, abarca la mayoria de las que
comportan una pérdida de la libertad ambulatoria del peligroso (Stratenwerth,
Strafrecht, cfr. pags. 46-47). El sistema vicarial, como el dualismo puro, descan-
sa en el presupuesto de que penas y medidas de seguridad son ordenadas con-
juntamente en la sentencia. Se le diferencia en que no es imperioso que ambas
se cumplan sucesiva y cumulativamente, pues “durante la ejecucién la pena
puede ser sustituida por la medida de seguridad, cuyo cumplimiento se restard
de la pena; lo que de ésta quede serd cumplido posteriormente o se suspenderd
$u ejecucion, a juicio del juez, [...] atendiendo a la desaparicién o no de la peli-
grosidad del delincuente, pero también a exigencias de prevencién general”
(Romeo Casabona, Peligrosidad, pag. 308). Adoptado en Alemania (1975) y
Espafia (1983), entre otros Estados, se pretende con él eludir los inconvenientes
del dualismo, dando preferencia a la medida de seguridad, si bien al precio de
conceder enormes poderes discrecionales-al juez y, sobre todo, de mezclar inde-
bidamente los fines de penas y medidas, confundiéndolas como si fuesen una
misma cosa. En este sentido, el método vicarial es algo més que una “solucién

. de compromiso” entre los sistemas dualista y monista, como a veces se afir-

ma>’, y equivale a una de las especies del m6rﬁsmo, a saber, la fagocitosis de la
pena por la medida.

Tradicionalmente se llama sistemas monistas o unificadores alos que renie-
gan de toda diferencia substancial de penas y medidas, con la ambicién postre-
ma de reunirlas en una tinica respuesta sancionadora del delito, orientada a la
consecucién de unos mismos fines preventivos. Los intentos de unificacién de
penas y medidas de seguridad son tan antiguos como el sistema vicarial, si no
mds, y es de ver, asimismo, que consiguieron una considerable recepcién legis-
lativa promediando el siglo XX, cuando el debate internacional sobre el punto
alcanzé su momento dlgido. Con todo parece indicado distinguir entre ellos,
puesto que reconocen muchas vanedades ninguna de las cuales ha 51do acog1da
posmva y enteramente en sus fonnas pristinas.

57 Asi, Barreiro, Medidas, pag. 183, mspu'ado en Marquardt, y Garcia-Pablos, Derecho penal,
cit., pag. 148.
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La primera, que es también la més afiosa, propone absorber la pena en la
medida de seguridad. Esta fue la arenga del positivismo criminoldgico italiano,
pero también la de la défense social nouvelle, con sus aparatos de “sanciones
criminales” y “medidas de defensa social”, respectivamente. La segunda sigue
el camino inverso, o sea, quiere consumir la medida en la pena, y su punto conse-
cuente de arribo es la sentencia absoluta o relativamente indeterminada —cuyo
examen hemos de diferir para otro momento-. Prescindiendo de las legislacio-
nes de las primeras décadas del siglo XX, cuando la solucién monista tuvo am-
plio eco en el totalitarismo soviético, reciben inspiracién en una u otra de aque-
llas variaciones la Ley criminal de Groenlandia, de 1954, la Criminal Justice
Act inglesa de 1967, el Cédigo griego, de 1950 (“pena de seguridad” para los
delincuentes habituales y profesionales), la Ley belga de Defensa social de 1964,
el Cédigo sueco, de 1962, muchos de los pafses situados fras la antigua “cortina
de hierro” y, por cierto, varios de los Estados de la Unién norteamericana, Exis-
te atin otra versi6n, a la que se dio en la doctrina el resonante nombre de tercera
via, que consiste en situar entre la pena propiamente dicha, destinada al imputa-
ble no peligroso, y las medidas aseguradoras aplicables a los inimputables, una
sancion unitaria, bautizada como “pena de seguridad” o “medida de seguridad
penal”, que se impondria a los imputables en quienes se reconozca una peligro-
sidad grave, desproporcionada respecto del delito acaso leve que cometieron, de
duraci6n indeterminada en el méximo y con un minimo no inferior al de la pena
que les hubiera correspondido por aquél. En esta categoria —escribe uno de sus
propulsores~ “se comprenderian los semiimputables, los alcohélicos y toxicé-
manos, los habituales y quiz4s también los jévenes™38. :

Que la mayoria de los pafses de nuestra cultura juridica se hayan abstenido
de recorrer el camino del monismo, es cosa facil de explicar. El recelo ante los
extraordinarios poderes concedidos en aras de la defensa social al juez, un efec-
to que este sistema produce fatalmente, esté del todo justificado, por evidentes
razones de seguridad juridica. No es sélo que el monismo allana y termina por
aniquilar la diferencia de penas y medidas de seguridad™®, sino surte efectos
politica y juridicamente funestos. La critica ha llamado la atencidn sobre el des-
acierto de asignar una funcién preventivo general a la sancién dnica propia de
estos sistemas, porque este retorno al utilitarismo pone en riesgo la garantfa de
lalegalidad de las puniciones. Pero ésta, en verdad, es una objecién que puede y

debe aplicarse a todo Derecho penal de corte preventivo. El real problema del -

monismo reside en que pertenece al ethos de la sancién que postula, el cardcter
mas o menos indeterminado de las medidas, con el consiguiente atropello de la
libertad y seguridad individuales. La historia debiera aqui servir de suficiente

38 Antén Oneca, Prevencién, pags. 92-93. Otros conspicuos defensores de este sistema fueron
Francesco Antolisei, Pene e misure di sicureza, cfr. pag. 235, y Giacomo Delitala, Prevenzione, cit.

% Diferencia que, basada en la fambién dispar naturaleza juridica de ambas, hizo proclamar a
Jiménez de Asiia, Las medidas de seguridad, pig. 234, que “la pretensién de unificarlas estd
destinada al fracaso™. -
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aleccionamiento: “No deja de ser sintomético que los méximos representantes
de la escuela positiva, cuyo significado politico [...] fue el de constituir la prime-
ra agresi6n cientifica contra la libertad en el &mbito penal, mostrasen siempre
un particular empefio en desterrar el binarismo” (Rodriguez Mourullo, Signifi-
cado, pag. 788).

4. EL SISTEMA DEL DERECHO CHILENO

Las medidas de seguridad aparecen tardfamente en el Derecho chileno. El
Cddigo de 1874, embebido de las esencias cldsicas de su modelo espaifiol de
1848-50, contempl6 s6lo el internamiento en hospital psiquidtrico y la entrega
en custodia a su familia de los enajenados que hubieren cometido hechos punibles
de cierta gravedad, segiin destacamos antes, amén de las penas accesorias de
caucién y sujeci6n a la vigilancia de la autoridad, que pueden imponerse tam-
bién como “medidas preventivas” en los casos sefialados por la ley (art. 23)6°.

Pero el impacto del positivismo se deja sentir y con fuerza durante la prime-
ra mitad del siglo XX. La Ley N° 4.447, de octubre de 1928, establece unas
medidas de proteccién para los menores de edad involucrados en hechos punibles.
Si esto no importé una reforma del criterio monista, visto que tales medidas
recafan sobre inimputables, la via hacia el dualismo fue abierta francamente por
la Ley N° 11.625, de 4 de octubre de 195481, sobre “Estados antisociales y me-
didas de seguridad”. Allf se enumera una serie de estados peligrosos sin delito,
con las correspondientes medidas de prevencién, al hilo de la Ley espafiola de
vagos y maleantes, anterior en veintiin afios. El dualismo anima cada una de sus
disposiciones, particularmente el articulo 3 1, que parala concurrencia de delitos
y un estado peligroso concedfa al tribunal la facultad de aplicar al condenado Ia
medida de seguridad después de satisfecha la pena. La Ley, sin embargo, tuvo la
precaucién de subordinar la vigencia de sus estados peligrosos y medidas a la
condicién suspensiva de que el Presidente de la Repiiblica sefialase los estable-
cimientos para la detencién y la internacién de los antisociales, a la espera de
que fuesen creados unos recintos especificos. Evit6 asi la repeticién en Chile de
lo sucedido en el extranjero con leyes similares, es decir, que se desvirtuase por
la falta de los medios adecuados, y fue por esto elogiada dentro y fuera de las’
fronteras del pafs®2. En parte debido a cuestiones presupuestarias, y en parte por
el granizo de criticas que caerfa bien pronto sobre ella yel pensamiento que la

€ En verdad, sélo uno, en el articulo 295, a propésito de la excusa absolutoria allf prevista
para los miembros de una asociacién ilicita que revelen a la autoridad Ia existencia, los planes y
propdsitos de la organizacién. En el mismo sentido, Novoa Monreal, Curso, t. II, cfr. pdg. 344, y
Politoff Lifschitz y Matus Acuiia, Comentario, cfr. pag. 280. :

6? El proceso de su géstacién, desarrollado en el seno del Institv.{to Chileno de CienciasPena-
les, data sin embargo de 1941. Cfr. Rivacoba, Evolucion, pag. 109.

62 Cft. Rivacoba, idem, pdg. 112; Jiménez de Astia, Tratado, t. 1, pag. 1175, y Rodriguez
Devesa, Derecho penal, pag. 998: “ejemplo de sensatez legislativa™.



80 Josg Luts GuzMAN DALBORA

alumbrd, el titulo 1, que es el que interesa, jamds sali6 de su prolongada vacatio
legis, hasta que finalmente es derogado porla Ley 19.313, de 21 de julio de 199463,

El espectro de medidas de seguridad queds, pues, circunscrito al limitado
nimero de las que han surgido sin orden ni concierto en las dltimas décadas,
pero que dejan intacto el arco toral del monismo de antafio. En apretada sintesis,
son Jas que siguen: -

Medidas curativas:-1°. La internacién en un establecimiento psiquidtrico y
la custodia y tratamiento del enajenado mental que hubiere realizado un hecho
tipico y antijuridico, que son las dnicas de que se ocupa el Cédigo procesal
penal (articulos 455-464 y 481). Las decreta el juez de garantia, de oficio 0 a
petici6n del ministerio fiscal, y no pueden llevarse a cabo en un establecimiento
carcelario, sino-en uno psiquidtrico, en el caso de la internacién, y en el de la
custodia y tratamiento, segtin las condiciones que fije el fallo, que entregars al
enajenado a su familia, guardador o a alguna institucién de beneficencia, soco-
rro o caridad (art. 457). Es presupuesto comtin de ambas la existencia de antece-
dentes calificados que hagan presumir que el sujeto atentard contra sf mismo u
ofras personas (art. 455). La absolucién basada en la atipicidad o justificacién
de la conducta del enajenado, o en la falta de prueba de su participacién en el
hecho, impide su aplicacién (art. 463). Se ha cuidado también el principio de
proporcionalidad, ya que las medidas durardn mientras subsistan las condicio-
nes que las hicieron necesarias, sin que puedan extenderse més all4 de la pena
privativa o restrictiva de la libertad que hubiere podido suffir el sujeto, si se
llega a una sentencia definitiva, o del tiempo que corresponda a la pena minima
probable indicada por la ley al delito en cuya virtud se dirigi6 el procedimiento,
formalizé la investigacién o present6 acusacién en su contra (art. 481). 2° La
internacién hasta noventa dias, prorrogable por igual perfodo y orden del juez
de policia local, en un centro hospitalario o una comunidad terapéutica para el
tratamiento de alcohdlicos, de los sancionados mds de tres veces durante un afio
por embriaguez; de los reincidentes en el delito de conduccién de vehiculos bajo
los efectos del alcohol o en estado de ebriedad, y del cényuge, padre o madre de
familia que, sin incurrir en delitos de embriaguez, se encuentren de ordinario
bajo la influencia del alcohol (articulos 26, 34, 35 y 36 delaLey nimero 19.925,
de 19 de enero de 2004, sobre Expendio y consumo-de bebidas alcohélicas).
Siendo la embriaguez publica en Chile una contravencién administrativa, resul-
ta que sélo para el caso del manejo de vehiculos en estado de ebriedad cabe
hablar de una medida posdelictiva; en los dos restantes se trata de simples medi-
das de prevencién. 3° La asistencia obligatoria a programas de prevencién y el

83 Sobre las criticas, vid. Etcheberry Orthusteguy, Derecho penal, pag. 234, y Cury. Urzia,
Derecho penal, pag. 780. Muy severa, en particular, la de Barbefo Santos, La fundamentacion
doctrinal y la orientacidn politico-criminal del Cédigo penal chileno en el panorama actual del
Derecho penal, en Actas de las Jornadas Internacionales de Derecho penal en celebracion del
centenario del Cédigo penal chileno. Edicién y Prélogo de Manuel de Rivacoba y Rivacoba,
Edeval, Valparaiso, 1975, pags. (36-45) 39-40.
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tratamiento médico del condenado por faltas a la legislacién sobre estupefacien-
tes (articulos 50 y 53 de la Ley N° 20.000)%4. 4° La asistencia a programas
terapéuticos o de orientacién familiar, del autor de actos de violencia en el me-
dio doméstico (articulo 9 de la Ley N° 20.066, de 7 de octubre de- 2005, sobre
Violencia intrafamiliar). .

Medidas educativas: 1°. Enla Ley N° 16.618, de 8 de marzo de 1967, hay
dos que pueden aplicar los tribunales de familia a los nifios y adolescentes exen-
tos de responsabilidad penal que hubiesen perpetrado un hecho punible: a) concu-
rrencia a programas de apoyo, reparacién u orientacidn, y b) internacién en un cen-
tro de proteccién, hogar substituto o centro residencial®s. 2° Enla Ley N° 19.327, de
31-de agosto de 1994, sobre Violencia en los recintos deportivos, donde figuran
para los menores de dieciocho y mayores de dieciséis afios que incurrieren en
los actos de violencia alli descritos: a) prohibicién de asistir a especticulos de
fiitbol profesional por el término de un afio (que tiene un cardcter antes asegura-
dor que educativo), y b) realizacién durante dos meses de actividades en benefi-
cio de la comunidad, que el juez fijard de consuno con el hechor.

5. RAZONES PRACTICAS DEL ESTUDIO DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD DENTRO
DEL DERECHO PENAL

El tratamiento de las medidas de seguridad es un capitulo que nunca falta en
las exposiciones de conjunto de la Parte general del Derecho penal. Esto no
significa que la costumbre tenga genino respaldo cientifico. Ya hemos explica-
do que aunque una medida deba intervenir s6lo después de la perpetracién de un
delito, éste no es el fundamento de su procedencia, que se basa en un estado
individual del hechor y en los riesgos para la colectividad asociados a la subsis-
tencia de esa condicidn.

Son mas bien razones practicas las que explican que se las estudie junta-
mente a las penas: las circunstancias histéricas de su génesis en el mundo con-
temporaneo, o sea, una tradicién que las vincula al ius puniendi, y el hecho de
que, no obstante carecer de los rasgos légico formales que convienen a una
sancién, es innegable que comportan unos contenidos similares a los de las pu-

64 Esta ley, por demds defectuosisima, zigzaguea también a la hora de calificar dichas impo-
siciones, a las que unas veces nombra como penas (art. 50) y otras como medidas (art. 53), que es
Io que en realidad son atendida su indole. En contra, Politoff Lifschitz y Matus Acuiia, Comenta-
rio, cfr. pag. 258. . :

65 Articulo 30, que se rernite al articulo 8, nimero 10, de 1a Ley 19.968, de 30 de agosto de -
2004, sobre Tribunales de familia. Obsérvese, sin embargo, que la internacién en centros de pro- :
teccion tiene como objeto cautelar la integridad fisica o psiguica del menor, antes que evitar la :
reiteracion de hechos punibles. Puede extenderse hasta un afio, plazo que se renovard mientras
subsista la necesidad de mantenerlo separado de su familia. El sentido tutelar y civil de la medida ;
es todavia més acentuado cuando ésta se adopta respecto'lde nifios o jovenes gravemente amenaza-
dos en sus derechos y que no han cometido actos que 1a Iey describe como delito: Aqui la indole de
medida de seguridad desaparece por completo.
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niciones. Lo dltimo aconseja subordinarlas a los principios que rigen éstas; has-
ta donde ello sea factible. En tanto en cuanto el Derecho administrativo, que es -
su verdadero enclave, no pueda contar con'un aparato de garantias equivalente a”
las penales, parece indicado que sobre ellas tenga la palabra el criminalista, por
mds que habré de tropezar con las dificultades inherentes a un argumento que en
el fondo le es ajeno. Es el fen6meno inverso al de la ejecucion de las penas, que
a partir del pasado siglo va pasando por fin desde los Derechos administrativo y
procesal, donde arbitrarjiamente versé, a su l6gico emplazamiento, €1 Derecho
penal.





