Nota preliminar

La paz —fruto principal del quehacer juridico— exige en grado sumo
comprensién y respeto al «otrow», al distinto. La verdadera paz implica
el reconocimiento de la persona como algo sacro, misterioso e intangible.
El penalista debe armonizar la bidsqueda infatigable de la paz con el cum-
plimiento constante de su deber sancionador. He aquf la antinomia de la
misién iuspunitiva. Quien labora en el Derecho penal, avanza a caballo
sobre dos fuerzas en buena parte opuestas: la justicia y la sancién. La
primera suele definirse como el arte de dar a cada uno lo suyo. La segunda,
como el deber de qguitar al delincuente algo suyo.

Toda decisién importante de quien aplica el Derecho penal tiende final-
mente a sancionar al delincuente. Conviene, pues, revisar el concepto de
sancién penal. Con frecuencia —de hecho—, sancionar supone privacién
de algtin derecho, entrometimiento en lo personal del otro y contra su
voluntad. En teorfa, nadie compara hoy la sancién penal con la venganza
ilimitada, ni aun con la talional. Los penalistas contempordneos han supe-
rado la idea de la sancién monopolizada por el Poder politico, propia de
los siglos xvirr y xrx, tendente principalmente a proteger y perpetuar un
orden colectivo, un sistema de valores (vida, autoridad, propiedad, reli-
gién, honor...) apoyado fuertemente por y en la filosofia estatélatra de
Hegel. Muchos ven hoy en la sancién, ante todo, el medio de reinsertar al
delincuente en la sociedad, y asf colaborar al bien comiin. Esta concepcién
resulta —indudablemente— mds positiva que la de quienes segufan (o
quienes siguen) la definicién retributivo-vindicativa de Grocio (malum
passionis, quod infligitur ob malum actionis), y nos felicitamos se haya
introducido ya en instituciones legales, como en el Reglamento del Servi-
cio de instituciones penitenciarias o en la Ley sobre Peligrosidad y Rehabi-
litacién Sociak i

Pero esta concepcién reeducadora de la sancién corre el riesgo de en-
tenderse unilateral y politicamente. Entonces produce resultados opuestos
a los buscados: la violencia en vez de la paz, la alienacién de la persona
en vez de su liberacién.

La violencia establecida y la violencia represiva socavan la paz tanto o
més que la violencia subversiva. Una ciudad sin ley resulta menos inhu-
mana que una ciudad en régimen de terror o tiranfa (o quizd en ciertos
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regimenes dictatoriales sin libertad de prensa, de asociaciones, de sindi-
catos). La intromisién sin fronteras del poder en la intimidad de la persona
y el abuso de los modernos métodos para modificar el comportamiento
pueden causar peores estragos que la bomba atémica (El mundo feliz, de
Huxley, y A Clockwork Orange, de A. Burgess, describen una parte mini-
ma de esta hecatombe), pueden destruir lo medular del hombre, el right of
privacy (que, nostdlgicamente, recuerdan los norteamericanos, algunos con
criticas muy severas contra el pretendido derecho a readaptar a los mera-
mente inadaptados, sin discutir cudl es el criterio de lo adaptado y de lo
normal). Afortunadamente, dos teélogos —Karl Rahner y Peter Huizing—
han levantado la voz de alerta contra la falta de neutralidad politica en
muchas sanciones penales. Otros —no te6logos— pretenden continuar y
exagerar la linea ut6pica de Dorado Montero cuando equiparaba la funcién
de la Iglesia (cura de almas) con la funcién del Derecho penal estatal (fun
cién —segiin él— disciplinadora de insumisos). El desajuste del Derecho
penal actual brota, en parte, porque se despreocupa de aquellos a quienes
puede y debe reinsertar en la sociedad, y se ocupa excesivamente de aque-
llos a quienes debfa dejar tranquilos, quienes se marginan sin producir
lesiones personales, aunque s{ produzcan legitimas erosiones politicas.

Las interpretaciones unilaterales y abusivas —mifticas y no mfticas—
de la sancién resocializadora necesitan continua revisién. Para contemplar
desde su debida perspectiva las obligaciones y los peligros de la preven-
cién especial, conviene recordar insistentemente las lineas de fuerza de los
grandes penalistas. :

Carrara formula claramente sus ideas fundamentales en su Programa
al afirmar que el Derecho es la libertad..., el Derecho penal es protector
de la libertad humana, asi externa como interna». Binding, en su primer
articulo en la «Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft», el
afio 1881, coloca como base del Derecho penal la vinculacién a la ley,
la observacién cientifica de la realidad y el respeto de la libertad. Von
Liszt recuerda que el Cédigo penal es la carta magna de la libertad.
Von Benmelen, en el discurso de clausura del IX Congreso de la Asocia-
cién Internacional de Derecho Penal (La Haya, 1964) repitié lo que habia
proclamado muchos afios antes en su leccién inaugural: cnuestro ideal
debe ser que el Derecho penal salve la paz en la sociedad y la libertad
en el individuo, de modo que se pueda decir la frase de Goethe aIst ge-
richtet, ist gerettet», ha sido sancionado, ha sido salvado». Mi maestro,
José Marfa Rodriguez Devesa, catedratico de Derecho penal en la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, repite con fre-
cuencia —de palabra y por escrito— tres coordenadas fundamentales:
el Derecho penal tiene que comprender y respetar al delincuente, la san-
cién es el ultimo recurso, quien impone y quien aplica una pena o una
medida debe acercarse (pero sélo acercarse) al santuario de la intimidad
personal del sancionado.
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La concepcién pacifica y pacifista del Derecho penal obliga a Rodriguez
Devesa a reducir al minimo las sanciones, lldmense penas o medidas (ahora
prescindimos de las reparaciones penales), y a enmarcarlas en una cosmo-
visién que brevemente podrfamos calificar como personalista, es decir,
dindmica, comprensiva y respetuosa. Asi, en su prélogo a la segunda edi-
cién de su Parte general (1971) (1), después de mencionar la epacifica
evolucién de la convivencia entre los hombres», expone su preocupacién
por adilucidar el trazado de una frontera sensata entre los medios de co-
rregir los desajustes sociales y la represién injustificada», y desea consi-
gamos pronto aquella comprensién del hombre antisocial eque no supone
un olvido, ni perdonar gratuitamente, sino dar un adecuado tratamiento
a dificultades que todos podemos vernos en el trance de compartirs. A lo
largo de su Tratado, desarrolla una concepcién del Derecho penal objetivo
como limitacién al Derecho penal subjetivo (pdg. 38), e insiste en la nece-
sidad de considerar la sancién dindmicamente (pags. 710 y sigs.), para
poder esclarecer sus fines, entre los que destaca la prevencién especial y
la reinsercién social, pero evitando el actual enorme riesgo de arbitrarie-
dad y de groseros errores. El afio siguiente —1972—, en el Suplemento de
la cuarta edicién de la Parte especial (pdg. 96), recuerda la necesidad de
dotar a las autoridades encargadas de luchar contra los delitos, de medios
suficientes y eficaces —previos a las penas—, pues sin tales medios «la
amenaza de las penas quedard, como ocurre con otros delitos, en letra
muertapy. ;

Por fin, para no alargar demasiado las citas, su monograffa sobre La
garantia de los Derechos individuales en el Derecho procesal militar es-
pariol llama la atencién a los jueces si «se pliegan a exigencias intolerables
del ejecutivo o de la administracién..., consideran al delincuente como
una encarnacién metaffsica del mal y no como un ser humano miserable
y digno de compasién...» (pig. 138). Pocas paginas después afirma y de-
muestra que «las garantfas actuales son insuficientes en orden a la libertad
personal, a la ausencia de coaccién y a la defensa frente a los cargos que
existanbo.

Esta preocupacién por la paz y por la comprensién respetuosa de la
persona (aunque sea delincuente) me ha impulsado a escribir las péginas
siguientes, tendentes a iluminar algunos problemas de las medidas penales,
actualmente en radical transformacién y repletas de futuro.

La monografia consta de dos partes: la primera, dedicada a la teorfa
general; la segunda, a la legislacién y praxis espafiola. Se afiaden cuatro
anexos con formularios, textos legales e informacién bibliografica. El bos-
quejo inicial de este librito aparecerd en la «Nueva Enciclopedia Juridica»
(editorial Seix, de Barcelona) como comentario a la palabra medidas (pe-

(1) Estando en prensa este libro han aparecido la tercera edicién de la parte
general y la quinta de la parte especial, que siguen la misma orientacién que las
ediciones anteriores.
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nales), en el tomo XV o XVI, actualmente en prensa. Sobra decir que las
opiniones alli expresadas reflejan con menos exactitud mi pensamiento.

La parte primera analiza qué son las medidas, cudndo nacieron, cémo
se justifican y qué fines pretenden. Al comienzo exponemos la importan-
cia de las medidas, probamos que el eje de evolucién del Derecho penal
pasa por las medidas (y las reparaciones) penales m4s que por las penas.
Esta idea fundamenta nuestra atencién a las medidas (y a las reparaciones
penales). Limitados aqui al estudio de las medidas, deseamos que pronto
algiin penalista investigue el lugar y papel de la reparacién a la victima
en el Estado social de Derecho, y concretamente en la configuracién dog-
mitica de todas las sanciones. El Derecho penal de trifico y el Derecho
penal econémico necesitan aclarar urgentemente bastantes puntos oscuros
respecto a su obligacién con numerosos sujetos pasivos de estos crimenes,
cada dia més frecuentes y mds tragicos.

Los antecedentes de las medidas muestran que éstas proceden de un
tronco comiin con la pena e iluminan la evolucién, todavia hoy en marcha,
de la respuesta al delito. La teorfa unidimensional de la sancién como
reinstauracién del orden jur{dico violado, tal como la entendfa el indivi-
dualismo de la Revolucién francesa y la filosoffa kantiana, no resiste la
critica del penalista actual. Tampoco satisface las exigencias del tedrico y
del legislador contemporéneo el sistema dualista: pena como retribucién
al delito y medida como tratamiento al delincuente. Hoy, el Derecho penal
estructura su sancién mirando hacia tres metas: la victima, el delincuente
y la comunidad. El dltimo lugar, en cierto sentido, corresponde a la comu-
nidad coincidiendo con la filosof{a tomista (y maritainiana) de que la socie-
dad es para el hombre mis que el hombre para la sociedad.

Esta idea tridimensional de la sancién encuadra las paginas dedicadas
al concepto de las medidas penales: medios asistenciales, consecuentes a
un hecho tipicamente antijuridico, aplicados por los érganos jurisdiccio-
nales, a tenor de la Ley, a las personas peligrosas para lograr la prevencién
especial. Se confronta brevemente este concepto con las reparaciones pe
nales (orientadas hacia la victima) y con las penas (orientadas hacia la
prevencién general). Toda sancién penal participa, en mayor o menor
grado, de las tres dimensiones. '

Al distinguir las diversas clases de medidas, se critica la denomina-
cién genérica de «medidas de seguridad», que (como la de «peligrosidad
social») da pie a confusiones y equivocos. Conviene distinguir el género y
las especies. Las medidas de correccién cumplen mejor que las de seguri-
dad los requisitos y los fines de las medidas. Esto no supone que las me-
didas de seguridad miren a la comunidad mas que al delincuente. Este es
siempre el fundamento y fin de toda medida. Me aparto de la opinién co-
min respecto a las, por muchos, llamadas medidas de proteccién, cada
dia més importantes y numerosas. Creo demostrar que forman una tercera
especie de sancién, las denominadas reparaciones penales, que giran alre-
dedor de la victima y de su indemnizacién (en el amplio sentido de la
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palabra). Son prestaciones que la ley penal (mediante los érganos jurisdic-
cionales) impone al autor de un hecho antijuridico (y, en algunos casos,
sustitutivamente, a la autoridad) para compensar a la victima y asf lograr
el restablecimiento del orden juridico y la defensa de la sociedad.

Los dos ultimos capftulos de esta parte estudian la pertenencia de
las medidas (posdelictuales criminales) al Derecho penal, as{ como su
justificacion, por la necesidad y la utilidad del individuo y de la co-
munidad. Conviene afirmar con claridad que las medidas, mis que comba-
tir eficazmente los crimenes, pretenden atender humanamente a los delin-
cuentes. Algo asi como los médicos, mads que evitar la muerte, pretenden
asistir a los enfermos.

La segunda parte comenta la legislacién positiva y la aplicacién préctica
de las medidas en Espafia. Especial atencién merecen las medidas de la
Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social, las de la Ley de Tribuna-
les Tutelares de Menores y las del Cédigo penal.

La LPRS sigue las lineas de la Ley de Vagos y Maleantes y —a pesar
de algunas atinadas actualizaciones— merece fuerte critica en varios pun-
tos fundamentales. Especialmente, por la confusién conceptual, la hiper-
trofia de estados peligrosos y de medidas, la injerencia de medidas pre-
delictuales y la separacién excesiva entre penas y medidas (entre respon-
sabilidad y peligrosidad).

El estudio de las medidas en la Ley de TTM va precedido de unas con-
sideraciones acerca de sus rasgos generales —hoy tan en crisis— y seguida
de un boceto sobre cé6mo podrian sistematizarse las medidas en el Derecho
penal juvenil. El caso Gault suscita una profunda reflexién sobre los pro-
blemas que plantea la concepcién paternalista de la justicia.

Los antecedentes, el presente y el futuro de las medidas en el Cddigo
penal son los temas del capitulo siguiente. La ley debe llamar a las cosas
por su nombre, sin confundir las penas con las medidas. El legislador
espafiol debe auscultar con mds atencién las conquistas ya indiscutibles
de los tedricos en el campo de la sancién penal, la doctrina cotidiana de
las cétedras y de las publicaciones universitarias. Todos lamentamos que
todavia no haya en la peninsula una cdtedra de Criminologia, y que a veces
se legisle casi de espaldas a las cdtedras de Derecho penal. También en
otros tiempos y lugares sucedfa algo parecido, como lo confirma T4cito en
sus Anales (3, 25): «Antes padecimos delitos, hoy padecemos leyes.»

Termina esta segunda parte con el comentario —breve— de las medidas
en la Ley penal y procesal de la Navegacién Aérea de 1964, y en la mo-
derna Ley de Caza de 1970, que deroga la anterior de 1902, y con diez
conclusiones.

Los cuatro anexos de las dltimas paginas transcriben algunos formu-
larios para la LPRS y LTTM, los principales textos legales espafioles sobre
las medidas (aplicables a adultos y a menores), y algunos textos extran-
jeros. La lectura de las normas vigentes hoy en las diversas partes del
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mundo muestra la urgencia de continuar investigando acerca de las medi-
das penales. El cuarto anexo retine, por idiomas, una seleccién de la biblio-
graffa méds importante sobre el tema.

Antes de terminar esta introduccién, quiero manifestar mi gratitud al
especialista de las medidas, el profesor doctor Marino Barbero Santos,
catedrdtico de Derecho penal en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Valladolid, por haber aceptado mi invitacién a que prologase —y
as{ enriqueciese— estas pdginas con su pluma de eximio penalista. A su
lado he aprendido mucho de ciencia juridica, de entrega universitaria y
de incondicional amistad. Su generosa bondad le ha dictado alabanzas
para mi hasta ahora inmerecidas, pero que me espolean para conquistarlas
en lo futuro.

San Sebastidn, 31 de julio de 1973, festividad de Ignacio de Loyola.
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