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CAPITULO PRIMERO

Importancia y problemética de las medidas

3

1. Significado positivo de las medidas

La entrada de las llamadas medidas de seguridad en los Cédigos pe-
nales, desde el Anteproyecto de Carl Stooss de 1893 hasta nuestros dias,
estd produciendo en el Derecho penal unas transformaciones profundas, y
en su mayor parte positivas, que merecen la atencién del jurista. En nues-
tros dias tiene todavia plena vigencia lo que escribi6 Dorado Monterc
el afio 1911: «El problema penal entero se reduce hoy, puede decirse, en
el pensamiento de los doctos que lo estudian reflexivamente, a esta dis-
yuntiva: ;pena o medida? Todas las demds cuestiones que los mismos
discuten vienen al cabo a subsumirse en la anterior, y la manera como
ésta se resuelva, dard la clave para encontrar solucién a las restantes» (1).
Con razén se ha afirmado que «la medida de seguridad es, indudable
mente, una de las mds notables conquistas del tiempo moderno en el campo
de la lucha contra el crimen» (2), y «uno de los mas delicados temas que
tiene planteados en la actualidad la ciencia del Derecho penal» (3).

Estas medidas inciden cada diaz con mds frecuencia y profundidad en
los derechos elementales del hombre y en los puntos claves del Derecho
penal. Sin embargo, la teoria y la legislacidn de las medidas no alcanzan
todavia un nivel cientifico suficiente, y presentan abundantes lagunas,
problemas y contradicciones. Quienes llevan a cabo la aplicacién prac-
tica de las medidas, carecen, a veces, de los medios indispensables, y por
ello producen resultados negativos.

(1) Dorapo MONTERO, (¢Pena o medida?, en “Rev. Gen. Leg. Juris.”, t. 124,
afio 1914, pdg. 209. .

(2) BEeTTIOL, Diritto Penale. Parte Generale, Cedam, 8.* ed., Padova, 1973,
pagina 812.

(3) CoBo (Manuel), Atenuante de minoria de edad y sustitucion de pena por
medida en el articulo 65 del Cdédigo Penal espariol, en “Problemas actuales de las
Ciencias penales y la Filosofia del Derecho”, en Homenaje al profesor Luis Jiménez
de Asda, Ediciones Pannedille, Buenos Aires, 1970, 463.
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2. Incremento de las medidas en el Derecho penal contemporineo

Los legisladores, los tedricos y los ejecutivos del Derecho penal van
admitiendo en progresidn acelerada nuevas y més importantes medidas
en sus leyes, en sus estudios y en sus decisiones. Un amplio sistema de
medidas posdelictuales, teniendo en cuenta la peligrosidad del sujeto ac-
tivo del crimen, resulta imprescindible para lograr el equilibrio entre el
Derecho penal de hecho y el Derecho penal de autor (4). '

Actualmente, todos los Cédigos penales regulan numerosas medidas,
a veces bajo el nombre de pena. Bastantes Cédigos penales (por ejemplo,
el espafiol, en su articulo 4, y el alemédn, en su pardgrafo, 49-¢) imponen
sanciones por conductas que no constituyen todavia realizacién del hecho
tipico (Tatbestandverwirklichung); estas sanciones responden mds bien a
los dictados de un Derecho penal de voluntad o Gesinnungsstrafrecht,
como indica Rodriguez Mourullo (5). Ciertos actos «preparatorios» se tipi-
fican principalmente en cuanto reveladores de peligrosidad, y fundamen-
tan menos una pena que una medida. El articulo 9 del Cédigo penal
de 1822 establecfa, con cierta 16gica, que «el pensamiento y la resolucién
de delinquir, cuando todavia no se ha cometido ningtin acto para preparar
o empezar la ejecucién del delito, no estdn sujetos a pena alguna, salvo
la vigilancia especial de las autoridades (que, como indicaremos después,
merece el calificativo de medida mds que de pena) en los casos que deter-
mine la leyb». i

Los Cédigos de reciente elaboracién amplian notablemente el campo
de las medidas (como el nuevo Cédigo penal alemdn) (6). Los tedricos

(4) El Derecho penal de autor puede admitirse en ciertos aspectos beneficiosos
para el reo, pero nunca para perjudicar a éste. Cfr. DEL RosAL, La personalidad del
delincuente en la técnica penal, 2.* ed., Valladolid, 1953. La justicia penal debe es-
forzarse por adaptar la sancién al delincuente, teniendo en cuenta su personali-
dad, como afirma J. CONSTANT, La motivacion de las resoluciones de las jurisdiccio-
nes represivas en Derecho belga, en “Criminalfa”, julio-agosto 1972, pigs. 224 y
siguientes.

Una faceta especial del Derecho penal de autor aparece en la ley de 23 de sep-
tiembre de 1939 (“B. O. del E.” de 30 del mismo mes), que declara no ser consti-
tutivos de delito determinados hechos ilegales (homicidios, lesiones, etc.) cometidos
entre el 14 de abril de 1931 y el 18 de julio de 1936. Particularmente ilustrativos
son los articulos 1.2 y 4.°

(5) RoODRIGUEZ MOURULLO, La punicion de los actos preparatorios, en “Anuario
de Derecho Penal”, 1968, pdgs. 277 y sigs., especialmente pags. 291 y sigs. Idem,
Delito imposible y tentativa del delito, en “Anuario de Derecho Penal”, 1971, p4-
gina 377. NUREz BARBERO, El delito imposible, Salamanca, 1963, pdgs. 165 y sigs.

(6) BERISTAIN (Antonio), La reforma del Codigo penal alemdn, en *“Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales”, 1969, pags. 383 y sig.

Respecto a Ia evolucién en el Derecho comparado, cfr. GOLDSCHMIDT, Strafen
und verwandte Massregeln, en “Vergleichende Darstellung der deutschen und aus-
lindischen Strafrechts. Allg. Teil”, t. IV, Berlin, 1908, pdgs. 81 y sigs.; FLORIAN,
Parte generale del Diritto penale, 3.2 ed., vol. II, Milano, 1926, pdgs. 282 y sigs.;
SiLVvA MELERO, Las medidas de seguridad en el Derecho penal contempordneo. Es-
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llegan todavia mds adelante, y algunos propugnan que las penas deben
desaparecer, sustituidas por las medidas (7), aunque muy pocas naciones
aceptan esta doctrina en su legislacién penal.

Ademis, ciertos tedricos y ciertos legisladores (por ejemplo, el espafiol),
no contentos con aumentar el nimero y el campo de medidas posdelictua-
les, introducen en la legislacién penal también las medidas predelictuales,
ensanchando asf extraordinariamente su volumen y su problemética. (En
estas pdginas, generalmente, nos referimos a las medidas posdelictuales.
por las razones que después expondremos.)

El Derecho penal contemporineo aplica en gran escala las medidas,
sobre todo a los delincuentes juveniles, a los delincuentes profesionales,
a los habituales y a los semiimputables, aunque la escasez de estableci-
mientos propios y de personal especializado (con sus cuantiosos gastos)
frenan los deseos de los jueces, de los magistrados y de los directivos de
instituciones penitenciarias.

A pesar de las dificultades que obstaculizan la prictica de las medidas,
las estadisticas nacionales y extranjeras ofrecen en este campo cifras dig-
nas de consideracién. En Espafia, segiin la dltima estadistica judicial (8),
en diciembre del afio 1967 los Tribunales Tutelares de Menores tenfan
sometidos 30.895 menores (14.030 en facultad reformadora y 16.865 en
facultad protectora), y al final de 1968, la cifra global sufre un pequefio
aumento, llegando a 30.934 (14.002 en facultad reformadora y 16.932 en
facultad protectora).

tado actual del problema, en “Revista de la Facultad de Derecho de Oviedo”, 1944,
pdginas 17 y sigs.; OLEsA MuRIDo, Las medidas de seguridad, Barcelona, 1951;
BrAu, Gefdhrlichkeitsberiff und sichernde Massregeln im iberoamerikanischen Straf-
recht, Bonn, 1951; GEERDS, Die Bekédmpfung der Berufs— und Gewohnheistsver-
brecher und Behandlung des Riickfalls, en “Materialen zur Strafrechtsreform”,
tomo 2, vol. 1, Bonn, 1954, pdgs. 175 y sigs.; HERRMANN, Die mit Freiheitsentzie-
hung verbundenen Massnahmen der Sicherung und Besserung, en “Materialien zur
Strafrechtsreform”, t. 2, vol. 1, Bonn, 1954, pdgs. 193 y sigs.; ANCEL (M.), Penas y
medidas de seguridad en Derecho positivo comparado, en “Anuario de Derecho
Penal”, 1956, pdgs. 442 y sigs.; Idem, La nocidn de tratamiento en las legislaciones
penales vigentes, en “Revista de Estudios Penales”, 1968, pdgs. 483 y sigs.; BAR-
BERO SANTOS, Consideraciones sobre el estado peligroso y las medidas de seguridad
con especial referencia al Derecho italiano y alemdn, en “Boletin Informativo del
Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Salamanca”, 1958, pdgs. 161 y
siguientes, reeditado en “Estudios de Criminologia y Derecho Penal”, Valladolid
1972, pédgs. 11 y sigs.; BouzAaT (P.): Etat de Droit et Mesures de Sireté, en *“‘Stato
di Diritto e misure di sicurezza’”, Cedam, Padova, 1962, pdgs. 93 y sigs.; Idem,
Traité de Droit pénal et de Criminologie, Dalloz, 2.* ed., t. I, Paris, 1970, pdgs. 428
y sigs.; JESCHECK, Strafen und Massregeln des Musterstrafgesetzbuchs fiir Lateing-
merika im Vergleich mit det deutschen Recht, en “Festschrift f. E. Heinitz”, Berlin,
1972, pigs. 717 y sigs.

(7) DaANNER (Manfred), Repressives Strafrecht oder prdventives Massnahmen-
recht, en “Aktuelle Kriminologie, Kriminalistik”, Hamburg, 1969, pdgs. 191-211.

(8) Presidencia del Gobierno, Instituto Nacional de Estadistica, “Estadisticas
Judiciales de Espafia, afio 19687, Madrid, 1971, pdg. 207.
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Segiin la Memoria de la Direccién General de Instituciones Penitencia-
rias (9), al finalizar el afio 1971 la poblacién reclusa en los Centros peni-
tenciarios espafioles era de 11.598 internos. De ellos, por delitos y faltas,
10.073; por la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social, 1.130 (hom-
bres, 1.054, y mujeres, 76). Al finalizar el afio 1970, la poblacién reclusa en
los Centros penitenciarios era de 13.890. De ellos, por delitos y faltas, 12.558;
por la Ley de Vagos y Maleantes, 832 (789 hombres y 43 mujeres). El
afio 1969, las cifras de los sometidos a medidas eran semejantes (751 hom-
bres y 53 mujeres). Los detalles de estas cifras globales y su comparacién
con afios anteriores aparecen en el cuadro de la pdgina siguiente.

Con la entrada en vigor de la nueva Ley sobre Peligrosidad y Rehabi-
litacién Social aumenta el nimero y los efectos de las medidas. En los
primeros meses de aplicacién de la LPRS los expedientes se incrementaron
alrededor de un 25 por 100 en relacién con el afio anterior (10).

En otras naciones, el volumen de las medidas supera las cifras de Es-
pafia. Segln ciertas estadisticas, en Estados Unidos (prescindiendo de los
sometidos a la medida de Probation), cada afio dos millones de personas
sufren arrestos debidos, en su mayorfa, a lo que nosotros llamamos me-
didas de seguridad por vagabundeo (vagrancy), medidas preventivas, et-
cétera (11).

3. Problemas actuales y futuros de las medidas

Las medidas pueden mermar los derechos fundamentales de la per-
sona, pues le privan, por ejemplo, de su libertad o de sus bienes. En algu-
nas ocasiones penetran en capas mds profundas que las penas, sobre todo
en ciertos casos de resocializacién que implica honda remodelacién de la
interioridad personal. El poder publico pretende a veces, bajo capa de
reeducacién, invadir estratos ajenos totalmente a su competencia, y em-
plear las personas como meros objetos. Este punto tan delicado despierta
hoy especial atencién por la mayor profundidad y eficacia de las técnicas
modificadoras de la conducta, y por la mayor sensibilidad de los indivi-
duos respecto a sus derechos personales.

(9) Direccién General de Instituciones Penitenciarias, “Memoria, afio 19717,
Madrid, 1972, pdgs. 10 y sigs.; Idem, “Memoria, afio 19707, Madrid, 1971, pdgs. 9
y siguientes. La disminucién en la poblacién reclusa a finales de 1971 se debe al
—tan criticado— Indulto general promulgado por Decreto de 23 de septiembrs
de 1971. Hasta el 31 de diciembre se beneficiaron de este indulto 4.058 internos:
2.804 penados y 1.254 procesados. El beneficio de los procesados viola la técnica
legal y dogmdtica de los indultos, pues éstos presuponen la condena previa.

(10) Memoria elevada al Gobierno nacional por el Fiscal del Tribunal Supremo,
Reus, Madrid, 1972, pdgs. 102 y sig.

(11) NiMMER, Two million unnecessary arrests. Removing a Social Service Con-
cern from the Criminal Justice System, American Bar Assoc., Chicago, 1971, pégi-
na 1.
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Los mérgenes necesariamente tan amplios y flexibles en el arbitrio judi-
cial para la imposicién y aplicacién de las medidas abren la puerta a into-
lerables abusos del poder. Como indica atinadamente Rodriguez Mouru-
llo (12), la experiencia histérica muestra que las medidas (y las penas)
con que opera el Derecho penal moderno pueden convertirse en temibles
instrumentos aniquiladores de los fundamentales derechos del individuo.

La incorporacién de las medidas en la penologia resulta hoy insosla-
yable, pero ha producido una fuerte reaccién de rechazo, similar a la ori-
ginada por la entrada de la culpa en la teorfa del delito. Las medidas son
un cuerpo extrafio cuya admision exige reestructurar conceptos importan-
tes del Derecho penal (sustantivo y procesal) que, durante muchos afios,
nacieron y pervivieron como si la tnica reaccién frente al delito fuese la
pena. Con las medidas, en el Derecho penal contemporidneo necesitan un
replanteamiento el concepto y el significado de aley penal», «limitacién es-
pacial de la ley penal», asancién penal», cirretroactividad» (13), «extradi-
ciény, «juez de ejecucién de penas», eccondena», «sentencia firmes, epres-
cripcidény, cjuicio de revisidn,», cirrevocabilidad», «jurisdiccién penal», can-
tecedentes penales», arehabilitacién» (14), etc. Serfa metodolégicamente
erréneo intentar mantener estas instituciones en sus limites tradicionales,
si ello aboca a considerar las medidas y su procedimiento como algo ajeno
al Derecho penal (15). Parece mas cientifico lo contrario: partir del hecho
(justificado) de que las medidas (posdelictuales) y su procedimiento perte-
necen al Derecho penal, y acomodar las instituciones tradicionales de éste
a las innovaciones exigidas por las medidas.

Concretamente, por ejemplo, las normas que regulan los limites espa-
ciales de la ley penal respecto a las medidas (aunque muchas de éstas
lleven el nombre de penas, como en algunos casos la interdiccién civil del
articulo 43 del Cédigo penal espaifiol) implican hoy —con la intensificacién
de los viajes mas alld de las fronteras nacionales— muchos problemas en
varios campos del Derecho nacional e internacional, pues no resulta facil
afirmar ni negar que las normas tradicionales para las penas puedan y
deban aplicarse a las medidas. Probablemente, no puede establecerse un
criterio general. Asf, la norma que vale para el internamiento deshabitua-

(12) RoprfGUEZ MOURULLO, Significado politico y fundamento ético de la pena
y de la medida de seguridad, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”
diciembre, 1965, separata, pdg. 6.

(13) RoDRIGUEZ MOURULLO, Sub voce: Legalidad (principio de), en “Nueva En-
ciclopedia Juridica”, t. XIV, Barcelona, 1971, pdgs. 891 y sigs.; BRAMONT ARIAS,
Derecho penal. Parte general, 1, Lima, 1972, pdgs. 220 y sigs.

(14) Respecto al significado tradicional de ‘“rehabilitacién” en las diversas na-
ciones de Europa, cfr. Materialien zur Lehre von der Rehabilitation. Im Auftrag der
Internationalen Kriminalistischen Vereinigung gesammelt und herausgegeben von
Ernst Delaquis und Janko Polec, Berlin, 1905.

(15) Cfr. SErrA (M.), Sub voce: Jurisdiccion penal, en “Nueva Enciclopedia
Juridica”, t. XIV, Barcelona, 1971, pdgs. 563 y sigs.
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dor de los delincuentes drogadictos, quizd no vale para la libertad vigilada
de los menores prostituidos o para la privacién del permiso de conducir.

Resulta 16gico que los delincuentes necesitados de tratamiento, aunque
hayan cumplido la pena, si contintian sometidos a una medida impor-
tante, sean también posibles sujetos de extradicién, pues ésta —como toda
institucién del Derecho penal— no sélo busca la seguridad de la comuni-
dad, sino también la resocializacién (o personalizacién) del delincuente.

Sin embargo, la legislacién y la doctrina acerca de la extradicién no
suelen referirse directamente a los sometidos a medidas. En concreto, la
legislacién espafiola de la extradicién no puede aplicarse a las medidas
sin un replanteamiento previo de conceptos tan importantes como, por
ejemplo, el de «responsabilidad penals y «cumplimiento de la conde-
na» (16). Hasta que éstas y otras nociones se modifiquen, resultard muy
diffcil o imposible aplicar la extradicién a los sometidos a medidas.

Las transformaciones tan amplias que las medidas estin produciendo
en el Derecho penal durante los tltimos setenta afios implican otros cam-
bios todavia mas radicales para el futuro. Por ejemplo, en la denominacién
(hablando de Derecho criminal mis que de Derecho penal), en la culpa-
bilidad (integrada con la peligrosidad), en el principio de legalidad (con
tipicidades m&s vagas, de estados, de conductas), en el fin perseguido (pre-
ventivo y resocializador mds que retributivo), en el nuevo Derecho inter:
nacional penal (17), y en el Derecho procesal penal (el juez deberd formular
distintamente los motivos que fundamentan su sancién, no sélo para jus-
tificarla mostrando que se hace justicia; sino también para cooperar a su
ejecucién, para facilitar el juicio de revisiém, etc.) (18).

Baste ahora comentar brevemente la incidencia de las medidas en tres
puntos: el principio de legalidad, el fin resocializador de la sancién y el
Derecho internacional penal. La necesidad de técnicas eficaces contra la
actual espiral de crimenes y violencias plantea algunas veces a la autori-
dad una problemética disyuntiva: o principio de legalidad o anarquia de

(16) Cfr. Cédigo penal, articulo 112, y Ley de 26 de diciembre de 1958, sobre
extradicién, articulo 6.°, nimero 6.

(17) Baste, como ejemplo, la referencia a las futuras normativas en el laberin-
tico mundo de las drogas. Cfr. Bassiount (M. C.), The International Narcotics Con-
trol System: A Proposal, en “St. John’s Law Review”, vol. 46, niim. 4, mayo 1972,
pags. 747 y sigs.; BERISTAIN (A.), Las drogas y su legislacion en Espafia, en “Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia”, julio 1973, pdgs. 25 y sigs., y en “Anuario
de Derecho Penal”, 1973; Berrassal (J. P). y SeGaL (Ph. N.), Addict Diversion:
an Alternative Approach for the Criminal Justice System, en “Georgetown Law
Journal”, febrero 1972, pdgs. 667-710.

Los textos bdsicos sobre derechos humanos debfan referirse a las medidas pena-
les de modo semejante a como se refieren a las penas, para regular las garantias
judiciales, la competencia de los tribunales, la proporcionalidad, ete. (Cfr. Textos
bdsicos sobre derechos humanos, edic. por G. Peces-Barba, con colaboracién de
L. Hierro, Madrid, 1973.)

(18) J. ConsTANT, La motivacion de las resoluciones de las jurisdicciones re-
presivas en Derecho belga, en “Criminalia”, julio-agosto 1972, pédgs. 213 y sigs.
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violencia (subversiva y represiva). Seglin Nuvolone, ésta es una de las inte-
rrogantes mas graves en la politica criminal moderna (19).

El IV Congreso de las Naciones Unidas para la Prevencién del Crimen
y el Tratamiento del Delincuente (Kyoto, agosto 1970), siguiendo la linea
marcada en los tres congresos anteriores, afirma (en su Declaracién final)
que el Congreso ano se puede sustraer a la obligacién de alertar al mundo
entero acerca de las graves consecuencias para la sociedad de la atencibéa
insuficiente que se presta a las medidas preventivas del crimen». En Norte-
américa, bastantes especialistas pretenden reestructurar gran parte de la
Criminal Law sobre la peligrosidad predelictual y la prognosis (20). Tam-
bien en pafses europeos las estadisticas penitenciarias muestran que en-
cuentra amplia acogida la prisién preventiva (21). Parece oportuno recor-
dar que la Politica criminal abierta ampliamente a las medidas preven-
tivas (predelictuales) corre un riesgo enorme de violar el principio de lega-
lidad, como se verd después en las paginas dedicadas al tema.

Respecto a la finalidad resocializadora, las modernas ciencias del hom-
bre prueban que si el Derecho penal se limitase a aplicar penas (sin me-
didas), renunciaria a una parte importantisima de su funcién social, y no
resolverfa ni cientifica ni pricticamente los principales problemas de la
criminalidad. El Derecho penal de mafiana ha de tomar mucho mds en
serio su tarea reeducadora. La lucha contra la criminalidad ha de estruc-
turarse de tal manera que sea «un eficaz instrumento de progreso social,
civil y moral para todos los pafses, que pueda contribuir consecuente-
mente al mismo mejoramiento del hombre y de la humanidad», como dice
el articulo X de los Estatutos del «Centro Internacional para la asistencia
a los pafses interesados y la formacién de expertos en prevencién y trata-

(19) NUVOLONE, Perspectives Nouvelles de la Défense Sociale, en “En Hom-
mage a Jean Constant”, Lieja, 1971, Faculté de Droit de Liege, pdg. 289.

(20) Hickey (J. P.), Preventive detention and the crime of being dangerous, en
“The Georgetown Law Review”, vol. 58, 1969-1970, pdgs. 287-316. En la pdgina 309
leemos: “El proyecto de Ley 2.600 del Senado, que incluye las propuestas de deten-
cién preventiva de la Administracién, establece tres clases bdsicas de detencidn:
la de los acusados de “crimen peligroso”, la de los imputados de ‘“‘crimen de vio
lencia” y la de los que intentan intimidar a los testigos o a los jurados. Una vez
que se declara que una persona debe ser incluida en una de estas tres clases, y en-
contrdndose indicios razonables de que probablemente cometié aquel delito, y qu.
faltan condiciones para asegurar la seguridad de otras personas o de la comunidad.
se debe imponer la detencién.”

KAtz (Al), Dangerousness: A theoretical reconstruction of the criminal law, en
“Buffalo Law Review”, vol. XIX, 1969-1970, pdgs. 1-33. Ya el afio 1959, W. Fried-
mann expresaba enérgicamente sus temores ‘“‘en relacién con la facultad judicial
—implantada en muchos pafses— para condenar a delincuentes habituales a deten-
cién preventiva...” FREIDMANN (W.), El Derecho en una sociedad en transformacion,
traduccién de F. M. Torner, Fondo de Cultura Econémica, México, 1966, pig. 198.

(21) TJEscHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Duncker Humblot,
2.2 ed., Berlin, 1972, pdgs. 23 y sig. Idem, La reforme de la detention preventive en
Allemagne et le droit belge, en “Revue de Droit pénal et de Criminologie”, 1970-
1971, pdgs. 456 y sig.
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miento de comportamientos antisociales y criminales», dirigido por el pro-
fesor Benigno di Tullio.

El Symposium internacional organizado por Bettiol, en Bressanonc
—agosto 1963—, sobre la reeducacién del condenado (22), evidencid, espe-
cialmente, la importancia que el delincuente (y su dificil reeducacién) ha
adquirido en el Derecho penal contemporineo. Beccaria, el afio 1764, con
su Dei delitti e delle pene, elevé nuestra disciplina a una cumbre hasta
entonces inaccesible. Hoy, aquella cota ha quedado, en ciertos puntos, al
nivel del mar. El Derecho penal actual gira alrededor del delincuente
—centro casi desconocido el afio 1764— no menos que alrededor del delito
y de la pena. '

También en el Derecho penal socialista se patentiza un intenso propdsito
de reeducacién seglin Zdravomislov, Schneider, Kélina, Rashkévskaia y
otros. Este deseo explica la amplia prictica, por ejemplo, en el nuevo
Cédigo penal ruso cuyo texto transcribimos parcialmente en el anexo III,
de sustituir las penas por las medidas de influencia social y por otras medl-
das de carécter educativo.

El moderno Derecho internacional penal reconoce, en su teoria, en su
legislacién y en su jurisprudencia, la necesidad de establecer medidas de
correcciéon y de seguridad como complemento o como sustitucién de las
penas. Asi, por ejemplo, los articulos 20 y 22 de la Convention on Psycho-
tropic Substances, 1971 (aDraft Protocol on the Control of Psychotropic
Drugs Outside the Scope of the Single Convention on Narcotic Drugs
of 1961») (23), establecen la conveniencia de regular medidas de trata-
miento, de educacién, de resocializacién y de prevencién como alternativas
o complementarias de las penas. En el mismo sentido se expresa el Pro-
tocolo de Ginebra de 1972, para reformar la Convencién de 1961.

(22) M Convegno di Dirritto penale, Bressanone, 1963, Sul problema della rie-
ducazione del condannato, Padova, Cedam, 1964.

(23) El articulo 20 de la Convention on Psychotropic Substances, 1971, deter-
‘mina que:

1. Las partes tomarin todas las medidas posibles para la prevencién del abuso
de sustancias psicotrépicas y para la identificacién pronta, tratamiento, educacién,
cuidados posteriores, rehabilitacién y reintegracién sociales de las personas com-
plicadas, y coordinardn sus esfuerzos para estos fines.

2. Las partes promoverdn, tan ripidamente como sea posible, la formacién del
personal en el tratamiento, cuidados posteriores, rehabilitacién y reintegracién so-
cial de los que abusan de sustancias psicotrépicas.

El articulo 22 afiade:

A pesar del subpardgrafo precedente, cuando los que abusan de sustancias psico-
trépicas han cometido tales delitos, las partes deben proveer, ya como alternativa
de declaracién de culpabilidad o castigo o como adicién al castigo, que a quienes
abusan se apliquen medidas de tratamiento, educacién, cuidados posteriores, rehabi-
litacién y reintegracién social en conformidad con el pardgrafo 1 del articulo 20.
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4. Escasez de estudios doctrinales

La gran importancia y las muchas dificultades que surgen con la apli-
cacién cada dfa mayor de las medidas han suscitado, por desgracia, esca-
sos estudios doctrinales y sistemdticos y, para colmo, en gran parte de lo
publicado hasta ahora abundan las vaguedades, las inseguridades y los
apasionamientos.

Varias razones explican esta escasez bibliografica. Sobre todo, los pocos
decenios transcurridos desde que las medidas adquirieron mayoria de edad
en el Derecho penal, y la preferencia que muchos penalistas han mostrado
por el estudio de otros campos —también importantes— del Derecho penal,
por ejemplo, la teorfa del delito, o los problemas técnico-dogmiticos de
cada figura de delito en la parte especial.

- Desafortunadamente, sigue siendo verdad que (como declaré el Con-
greso de la Asociacién Internacional de Derecho penal celebrado en Pa-
lermo, el afio 1933) el Derecho penal y penitenciario, en lo concerniente
a las medidas, estd atin hoy en fase de elaboracién. No olvidemos que las
medidas, dirigidas total y directamente al sujeto autor del hecho anti-
social, son instituciones mis complejas que las penas, mds variadas, mds
personales y, por tanto, merecen especial atencién de quien las piensa, la-
regula y las aplica.

Sin negar lo dicho hasta aqui, hemos de reconocer que actualmente las
medidas despiertan entre eximios tedricos una atencién insospechada hace
cuarenta afios. Recordemos que Mezger, el afio 1932, en la segunda edicién
de su Lehrbuch, considera las medidas dentro de otras consecuencias juri-
dicas de fndole diversa que la pena (24), les dedica sélo dos paginas y las
cita de paso tres o cuatro veces. En cambio, Jescheck, el afio 1972, en la
segunda edicién de su Lehrbuch, les dedica expresamente (aparte de las
otras consecuencias del hecho antijuridico) todo un capitulo casi tan ex-
tenso como el de las penas, y mas de cincuenta referencias —algunas muy
amplias— en el resto del libro (25).

Los especialistas no han logrado todavia ni plantear con una metodo-
logfa undnime los principales problemas de las medidas. Quedan muchas
lagunas, muchos puntos inseguros y muchas teorfas contradictorias res-
pecto a sus antecedentes, a su concepto, a sus clases, a su denom1nac1on,
su naturaleza juridica, y a su justificacién.

A continuacién intentamos aclarar algo estos puntos.

(24) MEZGER, Tratado de Derecho penal, 2.* ed. Traduccién y notas por A. Ro-
driguez Mufioz, tomo I, Madrid, 1935, pdg. 4.

(25) JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Duncker Humblot,
2.2 ed., Berlin, 1972, pigs. 59 y sigs. y 606 y sigs.
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CAPITULO I

Antecedentes de las medidas

Se discute entre los especialistas acerca del origen comin o distinto
de las penas y de las medidas. La solucién de este problema aporta luz para
esclarecer importantes cuestiones actuales tedricas y practicas. Por ejem-
plo, las que comentaremos después acerca de la separacién y diversidad de
las funciones y las competencias que la Ley sobre Peligrosidad y Rehabi-
litacién Social (arts. 8 y sigs.) establece entre el penar y el imponer me-
didas, o las que surgen acerca de la conveniencia de promulgar un solo
texto legal punitivo, un Cédigo penal que incluya penas y medidas, o dos
cuerpos legales: un Cédigo penal (con sélo penas) y otro preventivo (con
medidas).

Eminentes penalistas afirman que las medidas llegan al Derecho penal
procedentes de otros campos del Derecho, para completar la insuficiencia
de los medios tradicionales en la lucha contra el crimen. Niegan (o al me-
nos prescinden de) que las medidas provienen de un tronco comiin con las
penas (1). Se apoyan en que, segin ellos, las medidas poseen un contenido
pluridimensional y preventivo, frente al contenido unidimensional y retri-
butivo de las penas; las medidas, en el aspecto subjetivo, presuponen
tinicamente la peligrosidad del delincuente; las penas, sélo su culpabili-
dad; las medidas de seguridad aparecen por primera vez, a finales del
siglo X1, como fruto innovador del positivismo italiano, mientras que las
penas brotaron hace muchos siglos, con el Derecho penal primitivo.

(1) Cfr. PINATEL, Le probléme de l'unification des peines et mesures de silreté,
en “Revue International de Droit pénal”, 1953, pdgs. 579 y sig.; JIMENEZ DE AsUa
(Luis), Las medidas de seguridad, en “El Criminalista”, 2.* serie, t. II, Buenos
Aires, 1958, pags. 223 y sigs.; MAURACH, Deutsches Strafrecht. Allg. Teil, 3° ed.,
Karlsruhe, 1965, pigs. 16 y sig., 748.
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1. Antecedentes remotos legales y tedricos

Nosotros (2), en cambio, al considerar la evolucién del Derecho penal
opinamos que las medidas han surgido en él como desarrollo de algo pro-
pio, interno, que siempre —ya en las fuentes primeras— ha estado activo,
aunque mis o menos latente. Las medidas no proceden, ni exclusiva ni
principalmente, de otros campos del Derecho (civil, administrativo...).
Creemos también que la pena, en la historia legal y penitenciaria (salvo
excepciones), aparece como un mixtum compositum (3) abarcando varia-
das y complejas exigencias de seguridad priblica, de eliminacién, de inocui-
zacién, de reeducacién, de reparacién, etc., rebasando unilaterales crite-
rios de filosofia punitiva o vindicativa. Conforme la humanidad ha ido
progresando, la sancién penal ha ido perdiendo su cardcter de mal y de
mero castigo, para adquirir —cada vez mds— los rasgos de prevencién y
de reeducacién, de tratamiento y de proteccién. La intimidacién general
de la comunidad ha cedido cada vez més campo a la resocializacién, a la
personalizacién del delincuente y a la reparacién a la victima.

Aunque el término técnico de medidas de seguridad surge en el Dere-
cho penal por primera vez en el siglo X1X, sin embargo, como indicaremos
en seguida, todas las legislaciones y costumbres penales —desde los pri-
meros tiempos histéricos— muestran la existencia de algunas instituciones
similares a las medidas, pues se basan en la peligrosidad de quien habia
cometido un delito (o estaba a punto de cometerlo) y tienden (mis que a
castigarlo) a segregarlo, a inocuizarlo, a reeducarlo... Ademds, desde los
primeros tiempos, elocuentes testimonios de algunos pensadores propug-
nan para la sancién penal unas bases y unas metas coincidentes en gran
parte con las de nuestras actuales medidas. También hay cierto fondo
comiin en el campo del lenguaje. Asi, en la Edad Media los alemanes,
para designar las penas, emplean, entre otras, las expresiones de corregir
(bersern), cambiar de conducta (wandeln) y transformar (kehren).

En todos los Derechos penales, desde los tiempos mdés primitivos, en-
contramos algunas «penas» semejantes —en Ssus presupuestos y/o en su
contenido y/o en sus fines— a las actuales medidas. Por ejemplo:

-— algunas formas de pérdida de paz;
— algunas formas de mutilacién (Cdédigo de Hammurabi, Leyes de
Manu);

(2) Semejantemente opina, entre otros, SALDANA, en sus Adiciones a la traduc-
cién del “Tratado de Derecho penal de von Liszt”, t. III, Reus, Madrid, 1917, pi-
pidginas 212 y sigs.; CUeLLO CaroN (E), La moderna penalogia, t. 1, Barcelona,
1958, pdgs. 83 y sigs.

(3) AntoLisEl (F.), Manual de Derecho penal, Parte general, traducido por
Juan del Rosal y Angel Torio, Uteha, Buenos Aires, 1960, pdg. 514. Muchos afios
antes, también Alfredo CALDERON definia la pena como ‘“un sistema mixto”, en su
estudio sobre La pena de muerte, en “Anuario Republicano Federal”, por J. Castro
y Compaiifa, editores, Madrid, 1870, pdg. 555.
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— la relegatio romana, y sus derivaciones posteriores en Europa;

— la expulsién de extranjeros (interdictio aquae et ignis);

— la prisién de duracién indeterminada (notablemente en el Derecho
islamico);

— la cldusula de retencién;

— el internamiento de los locos peligrosos (en sus propias casas O en
manicomios judiciales) hasta que recobren su sano juicio (si lo
pueden recobrar); :

— la marca (frecuente, como precaucién) en Estatutos, Fueros, etc.;

— la Galera, como establecimiento de custodia (en Espafia, Italia,
Francia, etc.); ;

— el internamiento en Casas de trabajo (como las de Bridewell, abier-
tas en 1552 y 1576, y las holandesas, fundadas en 1595 y 1596);

— el internamiento en Casas de correccién (como la de San Fernando
de Jarama) (4);

— el confinamiento;

— la vigilancia de la policia;

— la suspensién o disolucién de personas juridicas;

— las inhabilitaciones de profesién, oficio, etc.

Entre los pensadores de los principios teéricos que con el transcurso
del tiempo dardn vida a las modernas medidas, destacan Platén (segin el
cual, la sancién es medicina del espiritu, ne peccetur), Lucio Anneo Sé-
neca (quien considera como fines de la sancién penal la correccién del
delincuente y la seguridad de los buenos, separando a los malos), Santo
Tomés (segiin el cual, la sancién es —también— medicina del alma), Al-
fonso de Castro, Carpzowio (que escribe: alas penas no existen sino para
la enmienda de los hombress), Beccaria (con su tajante afirmacién de que
«es mejor evitar los delitos que castigarlos») y Lardizébal (que enumera
entre los fines particulares de la sancién penal «la correccién del delin-
cuente para hacerle mejor, si puede ser, y para que no vuelva a perjudicar
a la sociedad») (5).

(4 Tiene interés histérico la exposicién y el comentario de GOROSABEL, Noti-
cias de las cosas memorables de Guipiizcoa, t. III, Edit. La Gran Enciclopedia Vasca,
Bilbao, 1972, pdgs. 199 y sigs., acerca de los fracasados intentos para abrir en Gui-
ptizcoa Casas de correccién dependientes de la autoridad gubernativa. Respecto
a la Casa de San Fernando, cfr. RivacoBa y RivAcoBA, La fundacion de la Casa de
Correccion de San Fernando, en “Estudios juridicos en Homenaje al profesor Luis
Jiménez de Asiia”, Buenos Aires, 1964, pags. 204 y sigs.

(5) ANTON, ONnEcA (J.), La prevencion general y la prevencion especial en la
teoria de la pena, Salamanca, 1944, pags. 17 y sig., 33, 38. Idem, La teoria de la pena
en los correccionalistas esparioles, en “Estudios en homenaje al profesor Legaz La-
cambra”, t. II, Santiago de Compostela, 1960, pdgs. 1015 y sigs. Idem, Los fines de
la pena segin los penalistas de la Ilustracion, en “Revista de Estudios Penitencia-
rios”, 1964, pags. 415 y sigs. Idem, El Derecho penal de la Ilustracion y don Manuel
de Lardizdbal, en “Revista de Estudios Penitenciarios”, 1966, pdgs. 595 y sigs.
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2. Antecedentes inmediatos legales y tedricos

En el siglo XIx, bastantes Cédigos penales establecen varias clases de
penas (criminales, correccionales de policfa, principales, accesorias), algu-
nas de las cuales se aproximan notablemente a las medidas (6). Baste citar
aqui los Cédigos penales espafioles de 1822 y 1848 y el Cédigo penal ita-
liano de 1889. El primer Cédigo penal espafiol —art. 28— enumera entre
sus penas: «La sujecién a la vigilancia especial de las autoridades» y «la
obligacién de dar fianza de buena conducta». El Cédigo penal de 1848
regula también varias medidas —bajo el nombre de penas— en sus articu-
los 8 (pérrafos 1.° y 2.°), 258 y siguientes, al establecer la :sancién de los
dementes que hubieran cometido un hecho tipificado como delito grave,
y de los vagos.

El Cédigo penal de Zanardelli regula ampliamente sanciones penales
muy semejantes a las medidas —aunque sin emplear tal denominacién—
para los autores de un delito no imputables (7) (en el titulo IV, «De la
imputabilidad y de las causas que la excluyen o la disminuyen») v tam-
bién para los imputables (en los titulos precedentes IT y III, «De las pe-
nas», «De los efectos y de la ejecucién de las condenas penales»).

En el siglo XX, la inmensa mayoria de los Cédigos penales dan entrada
a las medidas. También, en cierto sentido, el Libro quinto del Cédigo de
Derecho canédnico (afio 1917), con sus Remedios penales —amonestacién,
reprension, precepto y vigilancia— (cdnones 2.306 y sigs.) y, en mas amplio
sentido, con las censuras (c4dnones 2.355 y sigs.).

Los antecedentes tedricos inmediatos de las medidas maduran princi-
palmente en Alemania (comienzos del siglo x1x) y en Italia (fines del
siglo x1x), coincidiendo con la transformacién del Estado policia en el
Estado de Derecho. (La mayorfa de edad de las medidas llegard después,
con el Estado social de Derecho) (8).

A comienzos del siglo XI1x, varios penalistas alemanes discuten deteni-
damente acerca de las medidas de seguridad. Merecen citarse aqui las
aportaciones de Klein, Kleinschrod, Tittman y Feuerbach (9).

(6) 1. CaraccioLi, I problemi generali delle misure di sicurezza, Giuffré, Mildn,
1970, pdgs. 8 y sigs.

(7) Desde el 7 de junio de 1929, el Cédigo penal de Zanardelli habia sido
adoptado (con ligeras adaptaciones) como Cédigo penal del Estado de la Ciudad del
Vaticano. La reforma del 29 de junio de 1967 ha modificado ampliamente este
titulo IV. Cfr. Legge che modifica la legislazione penale e la legislazione processuale
penale, de 21 de junio de 1969, que entré en vigor el 1 de agosto del mismo afio,
publicada en “Acta Apostolicae Sedis. Supplemento per le Leggi e Disposizione dello
Stato della Cittd del Vaticano”, del 21 de junio de 1969.

(8) Acerca de la evolucién del Estado liberal de Derecho al Estado social de
Derecho, en general, LucAs VERDU, Principios de Ciencia politica, t. IT, Madrid,
1969, pdgs. 45 y sigs. y 273 y sigs., y t. I, Madrid, 1967, pdgs. 170 y sigs.

(9 KiEwN, Kurze Ubersich meiner Theorie iiber die sog. ausserordentlicher
Strafen, en “Annalen der Gesetzgebung und Rechtsgelehrsamkeit in den preuss.
Staaten”, vol. XXI, pdgs. 1801, 291 y sigs. KLEINSCHROD, Systematische Entwi-
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Las teorias de estos y otros autores acerca del Derecho de seguridad
van madurando con los afios, pero no encuentran eco en la legislacién,
debido, principalmente, a los juristas partidarios del liberalismo individua-
lista (representados en el campo penal, sobre todo Feuerbach), que luchan
enérgicamente contra el binarismo (pena-medida de seguridad) y contra la
admisién de la prevencién especial dentro del campo penal.

El afic 1806, José Marcos Gutiérrez reconoce que algunas sanciones
que se consideran penas, en realidad no son tales, sino lo que hoy llama-
mos medidas. Dice textualmente: «Nuestra legislacién impone a los vaga-
bundos y holgazanes unas penas que no tiene por tales, sino por un destino
precaucional para impedirles que caigan en delitos, y obligarles a que sean
utiles a la patria (Circular de 6 de febrero de 1781), es, a saber: las de
aplicarlos a las armas precediendo el reconocimiento de sanidad y la me-
dida, y teniendo el mayor cuidado en no destinar a ellas los que hubiesen
cometido delitos feos, contra los cuales ha de procederse por los términos
regulares para imponerles las penas establecidas» (10).

A fines del siglo x1x, los pioneros de la Scuola Positiva replantean con
nueva orientacién el tema de las medidas de seguridad. Critican a la
escuela cldsica por su falta de logica al admitir dentro del Derecho
penal (con su fundamento del quia peccatum est) el internamiento para
los enajenados autores de ciertas acciones tipificadas como delitos, al apli-
car privacién de libertad por tiempo indeterminado a ciertos delincuentes,
etcétera.

También critican que la legislacion impone medidas sélo a los delin-
cuentes mentalmente anormales, pero no a los delincuentes mdas peligro-
sos: los reincidentes y los profesionales. En la escasa aplicacién de las
medidas ven una causa importante del fracaso del Derecho penal.

Niegan el libre albedrio y, por lo tanto, la responsabilidad ética y su
consecuencia: la pena (en el sentido clasico de vindicta). La sancién por
el delito, dicen, se funda en la responsabilidad legal o social, derivada para

cklung der Grundbegriffe und Grundwahrheiten des peinlinchen Rechts, 3.2 ed., pi-
gina 1805. TiTTMANN, Handbuch der Strafrechtswissenschaften und der deutschen
Strafgesetzkunde, vol. 1, 2.* ed., 1822, pardg. 2 y 133. Cfr. Eb. Scumipt, Einfiihrung
in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 2.* ed., Gottingen, 1951, pdgs. 240
y sigs., 219, 262; GUARNERI, Le concezioni penalistiche di G. D. Romagnosi e P. A.
Feuerbach, en “Giustizia Pen.”, 1942, I, pdgs. 78 y sigs.

Ya desde sus comienzos, la filosofia juridica de cierto sector marxista exige que
la sancién penal (no sélo “castigue”, sino que, ademds) posibilite y favorezca la read-
quisicién de la libertad juridico-ética del delincuente; cfr. SCHEFOLD, Die Rechts-
philosophie des jungen Marx von 1842, Beck, Miinchen, 1970, pdgs. 184 vy sigs.

(10) Marcos GuTiERRez (José), Prdctica criminal de Espafia, t. III, Madrid,
1806, pags. 214 y sig. Mds detalles sobre los antecedentes en la legislacién espafiola,
en ALCALA-ZAMORA CASTILLO, El sistema procesal de la Ley relativa a Vagos y
Maleantes, en “Ensayos de Derecho procesal civil, penal y constitucional”, Buenos
Aires, 1944, primera parte.
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todo ser humano del mero hecho de vivir en sociedad y de aprovecharse
de las ventajas que la vida comiin ofrece. Segin los positivistas, cada uno
debe responder de sus acciones, prescindiendo de si las ha hecho con o sin
libertad. A quienes cometen un delito, lo mismo que a quienes contraen
una enfermedad contagiosa, la autoridad les debe tratar como a elementos
peligrosos; la sociedad procurard defenderse de ellos aislidndolos, inocui-
zandolos o curdndolos. La sancién tiene cardcter esencial y predominante-
mente preventivo. Pero la defensa social puede exigir, a veces, que la san-
cién tenga también cardcter aflictivo, cuando éste sea necesario y eficaz
para intimidar a los miembros de la comunidad. .

Segiin afirma Ferri (11), cuna vez excluida toda idea de retribucién de
la culpa moral en el delito, las medidas de seguridad poseen la misma fun-
cién y naturaleza que las penas». Quizd permanezcan algunas diferencias
formales, pero no de fondo. Estas medidas pertenecen al Derecho penal y
al Cédigo penal, y no deben confundirse con las medidas de policfa o me-
didas de prevencién (directa), ni con los sustitutivos penales, que son
medios de prevencién indirecta, aunque mds itil y eficaz que la directa.

Los partidarios de la escuela cldsica y neoclasica resisten enérgicamente
contra las innovaciones positivistas, aunque, con el transcurso del tiempo,
van reconociendo bastantes de sus postulados, especialmente la necesidad
de tomar mdis en consideracién la personalidad y peligrosidad del delin-
cuente, la necesidad de individualizar legal y judicialmente la sancién y
la necesidad de dar mayor entrada a las medidas de seguridad en el Dere-
cho penal. Pero distinguiéndolas y separdndolas de las penas (12). En este
sentido, a fines del siglo x1x, Carl Stooss sistematiza arménicamente penas
y medidas (con el nombre de Sichernde Massnahmen) en su Anteproyecto
del Cédigo penal suizo (que, después de largas discusiones, criticas y
reformas, plasmé en el Cédigo penal entrado en vigor el 1 de enero de
1942), ofreciendo asi un modelo que tendrdn en cuenta los Proyectos ale-
mén y austriaco de 1909 y 1910, y casi todos los futuros Cédigos de las
naciones europeas.

En resumen, la historia muestra que las medidas brotan principalmente
del propio seno del Derecho penal, y no exclusivamente de otros campos
jurfdicos, como el civil o el administrativo. Con razén escribié F. von Liszt
que ambas instituciones no estdn en profunda oposicién, pues algunas me-
didas pueden asumir mas o menos la esencia de la pena, y también la
pena puede entrar en la esfera de la medida.

(11) FERRI, Principios de Derecho criminal, traduccién espafiola de Rodriguez
Mufioz, Madrid, 1933, pédgs. 49 y sigs., 277 y sigs., 575 y sigs.

(12) PINATEL (J.), Histoire des idées relatives a la responsabilité pénale et a
Uétat dangereux, en “Estudios penales en homenaje al R. P. J. Pereda”, Bilbao,
1965, pags. 543 y sigs.
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Hoy, los especialistas reconocen que las penas y las medidas coinciden
(al menos) en varias facetas comunes. En nuestra opinién, siempre (nc
sélo actualmente, aunque si cada vez mds con el transcurso del tiempo)
el Derecho penal ha tenido en cuenta la peligrosidad y la resocializa-
cién (13) del delincuente, que son las caracteristicas principales de las
medidas, como veremos ahora, al estudiar su concepto.

(13) Segiin Korn y McCORKLE, Criminology and Penology, Holt, New York,
1960, el origen de la prisién como sancién penal tiene mds cardcter de medida que
de pena. Y ello se debe a las sanciones aplicadas a los vagabundos y peligrosos, a
finales del siglo xv. Concretamente, las primeras prisiones modernas son casas de
trabajo y casas de correccién.
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CAPITULO 11l

Concepto de las medidas

Parece necesario establecer y desarrollar aqui el concepto de las me-
didas para —entre otras razones— evitar vaguedades e imprecisiones.

Prescindiendo de muchos detalles, las principales opiniones de los espe-
cialistas pueden agruparse en dos tendencias: la positivista y la neo-
cldsica (entendidas en sentido amplio). Dentro de la primera (que no
coincide con la escuela positiva italiana) incluimos, por ejemplo, la Nueva
Defensa Social, asi como algunas orientaciones bastante extendidas er
Norteamérica y en Alemania.

1. Tendencias positivistas

1.1. Sus origenes en ltalia

La Scuola positiva italiana recibe importantes influjos filoséficos del
materialismo antimetafisico con su negacién del libre arbitrio, y establece
sus lineas de fuerza ya en 1878, fecha en que aparecen tres importantes
publicaciones de sus fundadores:

— La segunda edicién de L’uomo delinquente (1), donde Lombroso
critica sarcarsticamente la justicia eterna de los metafisicos y de los pena-
listas cldsicos.

— La monograffa de Ferri —posterior y distinta que su tesis doctoral—
sobre la Teorica dell’imputabilita e la negazione del libero arbitrio, en la
que (influido por su maestro Ardigd) niega el libre arbitrio, que era la base
de la doctrina penal, tal como el mismo Ferri la habia escuchado de labios
de Carrara, en la Universidad de Pisa.

— El articulo de Garofalo titulado Estudios recientes sobre la pena-
lidad, que aparecié en el «Giornale napoletano di filosofia e lettere», y pos-
teriormente mds desarrollado en la monograffa De un criterio positivo de
la penalidad (Nédpoles, 1880), v después, con mds sistematica, en su Crimi-

(1) La primera edicién de L’'uomo delinquente aparecié dos afios antes, en 1876.
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nologia. Seglin Garofalo, la sancién no debe adaptarse a la gravedad del
delito (escuela cléasica), ni al deber violado (Pelegrino Rossi), ni a la spinta
criminose (Romagnosi), sino a la temibilidad del delincuente.

El positivismo, apoyado en estas publicaciones, critica desde la raiz
el sistema juridico-penal de la escuela cldsica. Afirma que el hombre no
es libre y, por tanto, el autor de un delito carece de culpabilidad y de
responsabilidad en sentido cldsico. Légicamente, la reaccién social care-
ceré de reproche moral, y no se conmensurara en proporcién al delito ni en
proporcién a la culpabilidad.

La sancién serd esencialmente la capacidad de defensa social —no la
venganza— contra la criminalidad, adecudndose a las particulares condicio-
nes del sujeto peligroso (sin excluir la prevencién general).

La autoridad tiene que adoptar los medios de defensa social que exigen
la prevencién indirecta (los sustitutivos penales), la prevencién directa (las
medidas de policfa) y, dentro ya del Derecho penal, las sanciones preven-
tivo-represivas (las medidas penales o las penas y las medidas). Mientras
algunos positivistas niegan toda diferencia entre las penas y las medidas,
otros admiten diferencias secundarias (Ferri y Grispigni). Todos coinciden
en que la sancién penal debe individualizarse en razén a la temibilidad o
peligrosidad del delincuente (no por su culpabilidad moral).

Ciertos comentaristas interpretan equivocada o parcialmente la teoria
del positivismo, y olvidan que en algunas circunstancias éste exige también
la retribucién, mejor dicho, la represién (no sélo la prevencién) para ase-
gurar la defensa social.

El positivismo, afirma Ferri (2) no prescinde de la pena, ni de la repre
sién, ni del quia peccatum est, sino que considera todos estos momentos
(igualmente) necesarios, «del propio modo que en la defensa contra las
enfermedades ordinarias conviene emplear a la vez la profilaxis higiénica
y la terapéutica clasica». Los criterios de la prevencién son distintos que
los criterios de la represién, pero esta distincién no quiere decir separacién.
Hay una necesidad préictica, apoyada en la légica y en la teoria, de reunir
en un sistema todos los diferentes medios de defensa de que la sociedad
puede disponer contra las acciones antijuridicas. La Scuola no quiere sepa-
rarlos, sino coordinarlos en un todo orginico para que concurran a la
defensa de la sociedad contra el delito.

La escuela positiva va logrando, con el transcurso del tiempo,
una progresiva maduracién y depuracién. Actualmente, gran nimero de
penalistas admiten muchos de sus postulados, pero rechazan (o prescinden
de) otros y sus principios filos6ficos negadores del libre arbitrio. Entre los
penalistas seguidores parciales en este punto del positivismo destacan,
actualmente, los partidarios de la Nueva Defensa Social, bastantes norte-
americanos y algunos alemanes.

(2) Ferri, Sociologia criminal, traduccién espaficla por A. Soto, t. II, Géngora,
Madrid, s. a., pags. 154 y sigs. Atinadamente resume la evolucién histérica PINATEL,
Criminologie, 2.% ed., Paris, 1970, pdgs. 500 y sigs.
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1.2. Tendencia positivista en la Nueva Defensa Social acerca de las medidas

Marc Ancel, paladin del movimiento humanista de la Nueva Defensa
Social (cuyas lineas generales son admitidas por penalistas tan eminentes
como Antolisei, Bouzat, Jean Graven, Nuvolone, Pinatel, Pisapia, etc.)
expone el tema de las medidas principalmente desde cuatro puntos de
vista: el Derecho comparado, la doctrina jurfdica, el sistema penitenciario
y la regulacién legislativa. En el campo doctrinal-dogmatico admite la
autonomia conceptual de las medidas, separadas de las penas. Separacién
o distincién que niega en el terreno de la ejecucién, por considerarla in-
itil y aun nociva. Puesto que todos, o casi todos (dice), admitimos que
también la pena tiende a la resocializacién del delincuente,’ lo importante
es organizar un régimen de resocializacién, el mejor posible, sin necesi-
dad de analizar si tal sancién es pena o medida. El monismo se impone en
el sistema penitenciario con tanta evidencia como el dualismo en el plano
juridico (3).

Al reconocer este monismo penitenciario, al afirmar que el legislador
debe dar al juez el mejor medio para combatir eficaz y humanitariamente
la criminalidad, 16gicamente concluye que casi siempre las dos sanciones
—penas y medidas— en la prictica se encuentran confundidas.

Marc Ancel encomia varias veces la tendencia angloamericana, que
coincide en muchos aspectos con su teorfa.

1.3. Tendencia positivista en Norteamérica respecto a la sancién

La Criminologfa y el Derecho penal norteamericanos muestran, en algu-
nos puntos fundamentales, semejanzas con el positivismo italiano. Por
ejemplo, al esperar de la prevencién indirecta (y directa) mds que de los
métodos de tratamiento de los delincuentes y mucho mas que de las penas;
al comparar el tratamiento de los delincuentes con el de los enfermos, y
al estructurar muchas de las reacciones frente al delito con métodos, sis-
temas y estructuras no punitivas (4).

Los especialistas norteamericanos (como los ingleses) prescinden de
las discusiones mantenidas en Europa continental y en Sudamérica acerca
de las diferencias o similitudes entre la pena y la medida. Ante tal des-
preocupacién por dilucidar tedricamente si la sancién —en general y en
particular— es pena o medida y ante la carencia de una traduccién lite-
ral, en sus estudios y en sus leyes, de nuestras emedidas de seguridadp,

(3) ANCeEL (M.), Penas y medidas de seguridad en el Derecho positivo compa-
rado, en “Anuario de Derecho Penal”, 1956, pigs. 442 y sigs.; Idem, en “Jornadas
de Derecho penal”, Buenos Aires, 1962, pags. 142 y sigs.; Idem, La défense sociale
nouvelle, 2.* ed., Paris, 1966, pags. 258 y sigs.

(4) SuTHERLAND y CRESSEY, Criminology, 8.2 ed., Philadelphia, Nueva York,
Toronto, 298. JOHNSON, Crimen, Correction, and Society, Homewood, The Dorsey
Press, Illinois, 1968, pdgs. 340 y sigs.
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algunos penalistas europeo-continentales afirman que en el sistema anglo-
sajon no hay medidas. Esta opinién me parece inexacta. Con més razdn
podria afirmarse que no hay penas (5).

En Norteamérica, los tratados dogmdticos discuten con interés las
teorias acerca del fundamento y de los fines de la sancién penal. La in-
mensa mayorfa niegan las justificaciones unidimensionales (retribucién o
correccién, o intimidacién o incapacitacién) y abrazan una fundamenta-
cién hibrida (sintesis ecléctica) de retribucién y reformacién y preven-
cién (6), subrayando maés las dos tltimas. Respecto a los fines que deben
pretender las sanciones, la mayoria de los penalistas coinciden con los
establecidos por el Model Penal Code: prevenir la comisién de otros deli-
tos, resocializar al delincuente, evitar una sancién excesiva, desproporcio-
nada, etc. (7).

Los autores de los mejores tratados de dogmdtica penal —Bassiouni, La
Fave y Scott, Perkins, J. Hall, Clark y Marshall— no explanan (ni dis-
cuten) los conceptos de pena y de medida. Ni tan siquiera comentan la
legislacién propia de las sanciones, por considerarla materia propia de los
criminélogos o pendlogos.

Los libros de Criminologfa y Penologifa (tengamos en cuenta que la Cri-
minologia pertenece al Departamento de Sociologia, no al de Derecho) re-
cuerdan —brevemente— las discusiones de los partidarios del Punishment
frente a los partidarios del Treatment y de la prevencién, y formulan una
pragmidtica conciliacién de las tres posturas, concediendo més importancia
a las modernas ciencias sociolégicas del tratamiento y mas atn a las cam-
paiias preventivas. Si estudiamos con detencién el contenido de las san-
ciones reguladas en la legislacién penal norteamericana, aparece claro que
la mayorfa de sus sanciones rednen las principales caracteristicas de las
penas y de las medidas, sobre todo de estas tltimas, pues tienen muy en
cuenta la personalidad y peligrosidad del delincuente, asi como su posible
resocializacién.

Por fin, todos los textos de Criminologia dedican uno o varios capitulos
a explanar la Correction, el Tregtment y especialmente la Prevention. No
todos tratan del Punishment.

(5) Respecto a Gran Bretafia, HaLL WiLLiaMs (J. E.), The English Penal Sys-
tem in Transition, London, Butterworths, 1970, espec. pags 251 y sigs.; Cross,
The Englzsh Sentencing System, London, 1971, pdgs. 15 y sigs.; DEWLIN, Sentencing
Offenders in Magistrates’ Courts, London, 1970 pigs. 58 y sigs.; GRUNHUT, Das
englische Strafrecht, en “Das auslandlsche Strafrecht der Gegenwart”, edltado por
Mezger-Schonke-Jescheck, t. III, 1959, pdgs. 240 y sigs.

(6) Cfr. las obras de BASSIOUNI, GRrRUNHUT, LioNEL Fox, NoRvAL MORRIS,
R. KorN y LL. W. McCORKLE, etc.

(7) M. Ch. BassIouNl, Criminal Law and its Processes. The Law of Public Order,
Springfield, Illinois, 1969.
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1.4. Tendencia positivista en Alemania

En Alemania, la legislacién y la doctrina modernas adoptan nuevas
concepciones de las medidas, algunas de ellas con notables acercamientos
a la escuela sociolégica de von Liszt, a la Scuola positiva y a la Nueva
Defensa Social (8). Los autores y los partidarios del Alternativ Entwurf,
por ejemplo, conceden gran importancia a la peligrosidad y resocializacién
del delincuente; proponen (pardgrafo 2,1) un fin comiin para las penas y
las medidas, dando asf (y con el principio de la sustitucién, admitido en
el nuevo Cédigo penal, pardgrafo 67) un paso importante hacia el monis-
mo (9).

La nueva parte general del StGB (cfr. pardgrafos 61 y' sigs.) reforma
radicalmente todas las medidas de seguridad y tratamiento, y reconoce mas
importancia que antes a la peligrosidad y a la resocializacién del delin-
cuente (10).

2. Tendencia neoclasica

La doctrina neocldsica respecto a las medidas adquiere carta de ciu-
dadania en el Derecho penal con Carl Stooss (Anteproyecto del Cddigo
penal suizo, 1893) (11), y logra plena madurez a mediados del siglo xx. Ac-
tualmente, la mayoria de los penalistas que siguen (con mas o menos inno-
vaciones) las lineas del Derecho penal neoclasico (prescindiendo de Bettiol,
Soler, Manzini y otros que conciben las medidas como ajenas al Derecho
penal, por ser medios de tutela preventiva de cardcter administrativo con-
tra las causas del delito) (12), consideran que entre las sanciones del
Derecho penal —junto a las penas— figuran y deben figurar las medidas.
Asi{ opinan, también, la generalidad de los penalistas espafioles.

(8) MELzER (M.), Die Neue Sozialverteidigung und die deutsche Strafrechisre-
formdiskussion, Tiibingen, 1970; {dem, Die Neue Sozialverteidigung — ein neuer
Begriff in der deutschen Strafrechtsreformdiskussion?, en “]Z”, 1970, pdgs. 764 v
siguientes.

(9) BAUMANN, Problémes réels et faux problémes de la réforme du droit pénal
en République fédérale d’Allemagne, en “Revue de Science Criminelle et de Droit
pénal Comparé”, t. XXV, 1970, pigs. 803 y sigs.; RoxiN, Franz von Liszt und die
kriminalpolitische Konzeption des Alternativentwurfs, en “Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft”, t. 81, fasciculo nim. 3, 1969, pigs. 613 y sigs.

(10) BOCKELMANN, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption des
allgemeinen Teils, en “ZgStW”, t. 81, fasciculo num. 3, 1969, pdgs. 597 y sigs.

(11) Stooss, Sichernde Massnahme, en “Rev. P. Sui.”, 1905, pdgs. 167-181.
Idem, Zur Natur der sichernden Massnahme, en “Monatsschrift fiir Kriminalpsy-
chologie und Strafrechtsreform™, 1912, pdgs. 368 y sig. Idem, Der “Dualismus” im
Strafrecht. Eine Berichtigung, en “Rev. P. Sui.”, 1928, pigs. 54 y sig.

(12) V. Manzini, Trattato di Diritto Penale Italiano, vol. 3.°, 9.% ed., Edictrice
Torinese, Torino, 1950, pdg. 207. G. BETTIOL, Diritto Penale, Parte Generale, Ce-
dam, 8.2 ed., Padova, 1973, pdgs. 818 y sig. S. SOLER, Las medidas de seguridad no
son sanciones, en “Anuario de Derecho Penal”’, 1964, pdgs. 215-227.
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En este terreno destaca la aportacién de Jiménez de Asta, que se ocupd
del tema en muchas ocasiones. De sus conferencias y escritos se puede
concluir una visién bastante completa, aunque menos arménica que en
otros campos, como él mismo reconoce (13).

Segilin Jiménez de Asia, las medidas son medios asegurativos que van
acompafiados de una privacién de libertad o de una intromisién en los de-
rechos de la persona, de duracién mdés bien indeterminada, que se impo-
nen por el cardcter dafioso o peligroso del agente (con el fin de evitar
futuros delitos). Difieren de las penas en su origen histérico, en su natu-
raleza, en sus efectos y en sus fines (aunque en este punto hay a veces
cierta coincidencia, segin decfa ya von Liszt). Olvidar estas diferencias,
como pretende la Scuola positiva, sélo consigue desvirtuar ambas insti-
tuciones y poner en superlativo riesgo las garantfas de la libertad del
hombre. El fundamento de las medidas es el estado peligroso del agente.
Esta nocién no puede enclavarse juridicamente y resulta sobremanera
ajena al método y a la fundamentacién del jurista cuando se impone en vez
de la pena, pues el estado peligroso es nocién de Psicologia, no de Dere-
cho. Sélo puede enclavarse esta nocién juridicamente cuando se aprecia
en un delito en el que no predomine el estado peligroso, y entonces se la
puede incluir en el juicio de culpabilidad, dentro del examen y de la va-
luacién del elemento caracteriolégico.

Jiménez de Asiia, al considerar ajena al Derecho penal la medida que
se impone en vez de la pena, coincide parcialmente con Bettiol y los de-
mas que excluyen las medidas del 4mbito del Derecho penal. Sin embargo,
admite una peligrosidad sin delito y una medida predelictual (que sélo
puede dictar el juez). En este punto quiebra algo el rigor sistemdtico del
gran tratadista, como también cuando desea que a los delincuentes habi-
tuales y profesionales se les someta a una especial medida que reemplace
eficazmente a la pena, como medio asegurativo, en funcién de prevencién
especial, y que sea lo bastante rigorosa y piublicamente proclamada para
cumplir la indispensable prevencién general (14).

3. Definicién de las medidas

Para nosotros, después de reflexionar sobre las definiciones y las obser-
vaciones de los principales teéricos y a la luz de las modernas legislacio-
nes, las medidas (penales) son medios asistenciales, consecuentes a un
hecho tipicamente antijuridico, aplicados por los drganos jurisdiccionales
(con la ayuda de peritos en las ciencias del hombre), a tenor de la Ley, a

(13) JTimMENEZ DE AsUA, en Jornadas de Derecho penal, Buenos Aires, 1962,
péginas 106 y sigs., espec. 110,

(14) Atinadamente opina JIMENEZ DE AsSUA que la pena retributiva ordinaria
es initil para estos delincuentes, pero no se les puede dejar sin el reproche que
merecen sus delitos graves.
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las personas (naturales) peligrosas (con peligrosidad delictual) para lograr
la prevencidn especial. Por prevencién especial entendemos la superacién
del peligro en la persona concreta, su inocuizacién y/o su integracién en
la comunidad (15). Légicamente, las medidas contribuyen también a la
defensa de la comunidad, en cuanto evitan la comisién de futuros proba-
bles delitos (16), pero pretenden ante todo la asistencia a los delincuentes
peligrosos.

Las definiciones que conciben las medidas como privacién de bienes
juridicos tendentes a evitar futuros delitos, etc., desenfocan el tema —en
nuestra opinién—, pues insisten en lo accidental y negativo (la privacic’)n
de los bienes juridicos), que a veces puede faltar y pasan por alto lo prin-
cipal y positivo: los medios asistenciales.

Estos medios asistenciales pueden entenderse en sentldo estricto, ver-
vigracia, internamiento reeducador, y en sentido amplio, v. gr., privacién
del permiso de conduccién. Tal privacién beneficia al sujeto en cuanto le
impide realizar una actividad que para él resulta excesivamente peligrosa.
Nuestra definicién puede entenderse mejor si consideramos los rasgos
caracteristicos de las medidas contrastados brevemente con los rasgos de
las penas (en el campo dogmatico, en el legislativo, en el judicial y en el
de ejecucién) y con las reparaciones penales (17).

Pero antes de este confrontamiento conviene aclarar tres puntos: el
relativo a las personas naturales, el relativo a la peligrosidad delictual y,
por fin, el de las personas marginadas.

Excluimos las personas juridicas como sujetos pasivos de las medidas,
aunque, de lege lata, bastantes legislaciones regulan como medidas algu-

(15) ANTON ONEca entiende por prevencién especial “la actuacién sobre el
autor de un hecho antijuridico para que no vuelva a realizar otro hecho similar,
ya mediante la readaptacién al medio social del que se mostré enemigo, ya ponién-
dolo en condiciones de que no vuelva a dafiar”. ANT6N ONEcA, La prevencidon gene-
ral y la prevencion especial en la teoria de la pena, Salamanca, 1944, 7.

(16) ANTOLISEl, Manual de Derecho penal, Parte general, Uteha, Buenos Aires,
1960, pdg. 559, considera las medidas como “ciertos medios orientados a readaptar
al delincuente a la vida social libre, es decir, a promover su educacién o curacién,
seglin que tenga necesidad de una o de otra, poniéndolo en todo caso en la impo-
sibilidad de perjudicar. Destinadas a integrar el sistema tradicional de las penas en
los casos en que éstas no son aplicables o, aun siendo aplicables, no se consideran
suficientes para la prevencién de nuevos delitos, hicieron su primera aparicién en
el Proyecto de Cédigo penal para Suiza de 1893”.

(17) Otros autores siguen también este método al estudiar el concepto de la
medida. Por ejemplo, J. DEL RosAL, Tratado de Derecho penal. Parte general, vo-
lumen II, Madrid, 1972, pdgs. 551 y sigs.; BARBERO SaNTOS, Consideraciones sobre
el estado peligroso y las medidas de seguridad, con especial referencia al Derecho
italiano y alemdn, en “Boletin Informativo del Seminario de Derecho Politico de
la Universidad de Salamanca”, 1958, pdgs. 186 y sigs. (reeditado en “Estudios de
Criminologfa y Derecho penal”, Valladolid, 1972); CuteLLo CALON, Las medidas de
seguridad, en “Anuario de Derecho Penal”, 1956, pdgs. 9 v sigs.; idem, La moderna
penalogia, Barcelona, 1958, pigs. 95 y sigs.; ANCEL, Les mesures de Sitreté en matiére
criminelle, Melun, 1950; BUeNo ARus, La peligrosidad social y la legislacion espariola,
en “Razén y Fe”, mayo 1971, pdgs. 487 y sigs.
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nas sanciones aplicadas a personas juridicas, por ejemplo, el cierre de
establecimientos (18). ’

En buena técnica dogmética —de acuerdo con la mayoria de los espe-
cialistas continentales, y en desacuerdo con algunas legislaciones, sobre
todo la inglesa—, tales sanciones no son (ni deben considerarse como)
medidas penales. Son sanciones administrativas, aunque las impongan y
apliquen las autoridades de la jurisdiccién criminal.

Las personas juridicas no pueden ser sujetos pasivos de medidas pena-
les (19), pues carecen de peligrosidad criminal, ya que nunca delinquen,
societas delinquere non potest (20), pues les falta capacidad de actuar, de
ser culpables y responsables, en el sentido exigido por la accién, la culpa-
bilidad y la responsabilidad, como elementos basicos del delito.

Nuestra definicién al hablar del fundamento de las medidas incluye
la peligrosidad delictual, pero excluye la peligrosidad social. La probabi-
lidad de que el sujeto realice actos levemente perturbadores de la vida
comunitaria (actos asociales), sin llegar a constituir delitos (pues no son
actos antisociales), resulta insuficiente para fundamentar la imposicién de
medidas penales.

Sin embargo, las medidas posdelictuales (que tienen ya un funda-
mento suficiente) pueden —en algunos casos y respetando los derechos
elementales de las personas— pretender corregir no sélo la peligrosidad
delictual, sino también la social. Admitimos que a quien cometié un
delito y necesita un tratamiento de reinsercién social se le someta a
un régimen terapéutico tendente a evitar los delitos futuros y también los
actos asociales. Dicho con otras palabras, la probabilidad de hechos aso-
ciales no fundamenta las medidas penales, pero la pretensién de evitar
esos hechos puede constituir parte (totalmente accidental) de la meta
propia de las medidas penales (21). Esta finalidad no puede agravar ni la
duracién ni el contenido de la medida.

(18) Generalmente, los textos legales entremezclan las medidas a personas natu-
rales con las sanciones a personas jurfdicas. Pocas legislaciones penales regulan en
capitulo auténomo las sanciones aplicables a las personas juridicas, como el Cédigo
penal del Estado de Veracruz (Méjico), en su articulo 21.

(19) Para no dejar sin sancién penal ciertos hechos delictivos cometidos en nom-
bre de personas juridicas, puede aplicarse la teorfa moderna relativa a quien actia en
nombre de otro. Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol. Parte general,
2.% ed., Madrid, 1971, pdgs. 319 y sig. Esta teorfa puede fundamentar también ciertas
medidas penales aplicables a esas personas naturales que antes permanecian inmunes
de toda sancién penal.

(20) La frase societas delinquere non potest de Sibinaldo de Fieschi no tiene en
su contexto el sentido que suele atribuirsele. Cfr. PaN1Zo ORALLO (S.), Persona juridi-
ca y ficcion. Estudio de la obra de Sibinaldo de Fieschi (Inocencio IV), San Sebas-
tidn, 1973 (inédito, de préxima publicacién), especialmente el capitulo XII: “Capaci-
dad criminal de la persona juridica”, donde se prueba que Sibinaldo de Fieschi ad-
mite la probabilidad de delinquir de la universitas.

(21) A la luz de lo expuesto en el texto, debe entenderse la circunstancia cuarta
del articulo 98 del Cédigo penal, que los sentenciados “ofrezcan garantias de hacer
vida konrada en libertad”.
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Las victimas de un delito han de incluirse, sin duda, entre las personas
a las que el Derecho penal debe atender. La importancia, actualmente en
crecimiento, de la victimologfa obliga a incluir entre los sujetos pasivos
de la sancién a los marginados por delitos ajenos.

Menos evidente resulta la sistematizacién de estas sanciones. En algu-
nos casos deberdn considerarse medidas penales, si las victimas —por el
delito ajeno— han abocado al delito y a la peligrosidad. Como ejemplo pue-
den citarse ciertos menores de edad que se hallan en estado de prostitu-
cién y de peligrosidad delictual, victimas del abandono de las personas que
sobre ellos ejercen autoridad familiar o ético-social. En otros casos, si las
victimas no son delincuentes y peligrosas, estas sanciones deberdn conside-
rarse (como veremos después) reparaciones penales. :

Hechas ya estas aclaraciones acerca de las personas naturales, de la
peligrosidad delictual y de las victimas, pasemos a la comparacién de las
tres sanciones penales entre si.

4. Comparacién de las medidas con la pena

4.1. Divergencias y coincidencias dogméticas

Desde el punto de vista dogmadtico, al confrontar el concepto de me-
dida con el de pena (entendiendo por pena el conjunto de obligaciones y
privaciones que la autoridad impone y aplica a tenor de la ley, por medio
de los drganos jurisdiccionales, al culpable de un delito para lograr la
prevencion general y la prevencion especial) (22) aparecen varias divergen-
cias y varias coincidencias que aclaran nuestra definicién de las medidas.

La divergencia principal se refiere al presupuesto bdsico y al limite.
Las penas presuponen la culpabilidad (23); las medidas tinicamente se

(22) Hoy, en muchos casos, resulta insuficiente y anacrénico considerar lo esen-
cial de la pena en sélo la privacién de derechos. En la teoria y en la legislacién (Cé-
digo penal y legislacién penitenciaria), las penas suelen tener bastantes rasgos esen-
ciales positivos (de tratamiento para el delincuente).

Mids insuficiente y anacrénico resulta —como ya hemos indicado— formular la
definicién de las medidas tinica o principalmente como medios privativos o limita-
tivos de bienes juridicos. Cfr. CUELLO CALON, La moderna penologia, Barcelona, 1958
péagina 88. FENECH, Derecho procesal penal, II, 1960, pdgs. 936 y sig.

(23) Penas aparentemente tan lejanas y aun opuestas a las medidas como pueden
ser el cepo y la horca, tienen por fundamento, en algunas legislaciones, la peligro-
sidad tanto o mds que el qguia peccatum est. Asi, en el Derecho penal vasco del si-
glo xtv —“Cuaderno de Hermandad de 13947, titulo XXXIX—, los peones lanceros
y homes andariegos, por ser peligrosos (por ser comiinmente atenidos a fazer muchos
maleficios), pueden sufrir la pena del cepo y la horca. Cfr. LABAYRU y GOICOECHEA,
Historia general del sefiorio de Bizcaya, t. II, Bilbao, 1897, pdgs. 497 y sigs.

También el Derecho germano anterior a la recepcién (siglos x1r y x111) imponfa
sanciones penales apoydndose en la peligrosidad social (um des Nachweis der socialen
Schidlichkeit und Gefihrlichkeit) a los “nocivos a la tierra”. Cfr. Eb. ScHMIDT, Ein-
fiithrung in die Geschichte des deutschen Strafrechtspflege, 3.2 ed., Gottingen, 1965,
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apoyan en la peligrosidad. La pena no puede rebasar el limite de la culpa-
bilidad del delincuente; la medida prescinde de este limite. También di-
fieren respecto al 4mbito temporal de la Ley, ya que para las (al menos,
para algunas) medidas no se aplica el principio de irretroactividad.

Las divergencias contintian, aunque en menor grado (pues aqui me-
dian también coincidencias importantes), respecto a los fines. Las medi-
das pretenden tnicamente la prevencién especial (24); las penas buscan
la prevencién general (restauracién de la tranquilidad, restablecimiento
del orden juridico, intimidacién del delincuente potencial, reafirmacién de
los valores éticos, etc.) y la prevencién especial. (Segin algunos, la pre-
vencién especial ocupa un lugar muy secundario.)

Todavia median menos divergencias (o, si se quiere, mas coincidencias)
respecto al contenido, respecto a la esencia de las medidas y de las penas.
Parcialmente, y dentro de sus criterios, lo reconocié von Liszt (y algunos
que posteriormente citan su testimonio) respecto a las medidas posdelic-
tuales, al afirmar que asi la medida de seguridad estd asociada a la comi-
sién de un hecho punible, puede muy bien asumir en si misma la esencia
de la pena (un mal ligado a la reprobacién); e indudablemente también
desde el punto de vista de la teorfa retributiva. Ambas instituciones juri-
dicas son como dos circulos secantes» (25). Esta parte comiin aparece
evidente en las sanciones —integradas por penas y por medidas— aplica-
das generalmente, de acuerdo con la mejor técnica dogmdtica, a los delin-
cuentes profesionales, habituales y semiimputables.

Mis claramente coinciden ambas instituciones por su contenido de
tratamiento en los sujetos con gran posibilidad de resocializacién. Muchos
niegan esta identidad porque consideran la pena como mera retribucién
vindicativa al pasado (quia peccatum est), como mero mal (malum pas-
sionis), como mera privacién de derechos... Esta concepcién unidimen-
sional y unilateral no puede mantenerse hoy. La esencia de la pena —en
la aplicacién prictica, prescindiendo de prejuicios de escuelas (26)— es
més variada, mds rica y mds positiva, pues ciertamente su contenido

péaginas 82 y sigs., par. 67. Todavia muy recientemente, el afio 1955, nuestro Tribunal
Supremo (sentencia de 30 de diciembre de 1955), al fundamentar la pena se refiere
a “la temibilidad que manifiesta quien trata de realizar un hecho cuya ejecucién re-
sulta imposible”. Actualmente, varios CSdigos penales de las repiblicas socialistas de-
terminan la cuantia de la pena segiin la peligrosidad del sujeto, con las consecuencias
dogmdticas que indica CALVI, Tipo criminoldgico e tipo normativo d’autore, Padova,
1967, pags. 518 y sigs.

(24) La prevencién especial puede exigir una reprensién o una amonestacién
por las acciones pretéritas. Cfr. LTTM, art. 17, y LPRS, art. 5, nim. 13. Las medidas
pueden, accidentalmente, ayudar a la prevencién general. Cfr. GRISPIGNI, Derecho pe-
nal italiano, trad. de Beneditti, vol. I, Buenos Aires, 1948, pdgs. 99 y sigs.

(25) F. v. Liszt, Tratado de Derecho penal, traducido por Jiménez de Asia,
tomo III, 3.* ed., Madrid, s. a., 198 y sig.

(26) En las penas pecuniarias aparece menos clara esta pluridimensionalidad. Ya
Ulpiano, en el Digesto {libro 50, 16, 131, pdrrafo 1) distingue la multa de la pena.

Acerca de la doctrina actual, cfr. Z1pF, Die Geldstrafe, Luchterhand, Berlin, 1966.
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(prescindiendo de su finalidad) incluye algunas técnicas y pricticas de
tratamiento carentes de sentido vindicativo. La pena, aun por su esencia
de retribucién, incluye también la devolucién al delincuente de algo pro-
pio que perdié al delinquir. Si la pena no incluyera esencialmente cierta
terapia, no podrfa cumplir la finalidad reeducadora que generalmente la
ley v la doctrina también le asignan. El mero castigo no reeduca, como
insisten los pedagogos y soci6logos, sobre todo modernamente (27).

Todos los juristas reconocen que los establecimientos penitenciarios
donde se cumplen las penas privativas de libertad han de tener institu-
ciones reeducadoras de trabajo, de formacién cultural, de instruccién re-
ligiosa, etc., porque hoy el Estado social de Derecho no puede internar a
un cmdadano sin brindarle simultineamente ciertos medios de positiva
asistencia social. Nadie concibe la pena como mera privacién de derechos,
sino que todos (aunque no lo formulen) ven en ella un contenido esencial
multivalente y también terapeut1co

Por fin, ambas sanciones coinciden —y siempre— en su ]ustzfzcaczon
dltima, que, como veremos después, radica en la necesidad de su imposi-
cién y aplicacién para posibilitar la digna convivencia social.

4.2. Panorama legislativo

La legislacién penal de todas las naciones modernas suele regular penas,
medidas y reparaciones penales. A veces, dentro del Cédigo penal, bajo
titulos distintos especificos; otras veces, bajo un titulo genérico de «san-
ciones»; en algunas naciones, las penas figuran en el Cédigo, y las me-
didas, en leyes especiales. (Las reparaciones se establecen frecuentemente
en la legislacién penal y/o en la civil.) Las medidas aplicables a los menores
y a los militares suelen regularse en la legislacién —especial —corres-
pondiente.

Algunas legislaciones, como la espafiola (Ley sobre Peligrosidad y
Rehabilitacién Social, y su antecedente la Ley de Vagos y Maleantes), inclu-
yen no sélo medidas posdelictuales, sino también predelictuales, de las que
hablaremos mas adelante.

Parece poco exacto afirmar que tal o cual legislacién penal mantiene
el sistema monfstico, con sélo penas o sdélo medidas, pues generalmente
las legislaciones aplican ambas sanciones (aunque terminolégicamente no
lo reconozcan) o una sancién de cardcter mixto, lldmese pena de seguridad
o medida de seguridad penal (28). Para probarlo, baste constatar que en

(27) Las principales teorfas modernas de la educacién, especialmente de la edu-
cacién programada, insisten en los resultados frustrantes del castigo.

(28) ANTON ONEcA (J.), La prevencion general y la prevencion especial en la teo-
ria de la pena, Salamanca, 1944, pigs. 114 y sigs. JescHEck (Hans-Heinrich), Lehrbuch
des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 2.* ed., Duncker Humblot, Berlin, 1972, pdgs. 62
y sig.; BLAU (G.), Das Problem der Zweispiirigkeit von Freiheitsstrafen und freiheists-
entzzenden Massregeln im Vollzug; Unterscheidungmerkmale verschiedener Frei-
heitsstrafen im Vollzung, en “Materialien zur Strafrechtsreform. Reform des Straf-
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la generalidad de las naciones el enajenado peligroso que mata a otra per-
sona queda sometido a una medida de seguridad, pero libre de pena.
Y, por otra parte, todas las legislaciones aplican ambas sanciones —o una
sancién hibrida— a los delincuentes profesionales, habituales, semiimpu-
tables, etc.

En sentido amplio, pueden considerarse monistas algunas legislaciones
que rubrican todas sus respuestas al delito con el titulo de sanciones, o
de correcciones, o de tratamiento (incluyendo privaciones de derecho y
técnicas de resocializacién), sin analizar, en cada caso concreto, si se
trata de una pena o de una medida, o de una reparacién penal.

4.3. Semejanzas en el campo judicial

Las naciones juridicamente desarrolladas suelen imponer las medidas
mediante un procedimiento semejante (pero no idéntico) al de las penas.
Aunque en estas paginas prescindamos de la problemdtica procesal en
cuanto tal, sin embargo, conviene sefialar la necesidad de llevar a cabo
la imposicién de las medidas penales bajo el control de la autoridad judi-
cial para impedir que se violen (como sucede con relativa frecuencia) los
derechos elementales de la persona, y para facilitar (con un criterio mas)
su diferenciacién de las simples medidas administrativas (ajenas al Dere-
cho penal). .

Dada la complejidad de las modernas ciencias del hombre, tan nece-
sarias para diagnosticar el estado peligroso y para sefialar el tratamiento
adecuado, cada dia es mas frecuente que un equipo de especialistas ase-
sore a la autoridad judicial en la imposicién y —sobre todo— en la apli-
cacién de las medidas. El asesoramiento de los peritos es también nece-
sario para la imposicién, individualizacién y ejecucién de las penas, pero
en grado menor que cuando se trata de las medidas (29).

De cara al futuro, propugnamos la divisién del proceso penal en dos
fases —conviction y sentencing—, especialmente cuando se impongan me-
didas (30).

vozugsrechts”, t. 8, parte primera y segunda, Bonn, 1959, 1-251; LANG-HINRICHSEN,
Das Strafensystem, en “Materialiem zur Strafrechtsreform. Reform des Strafvollzugs-
rechts”, 2. Band, I, Allg. Teil, Bonn, 1954, 33-84.

(29) El VII Congreso Internacional de Defensa Social, celebrado en Paris, del
18 al 22 de noviembre de 1971, estudié “Las técnicas de la individualizacién judicial”
cfr. “Revue Scienc. Crim.”, 1972, pdgs. 184 y sigs., 327 y sigs.; BUENO ARuUS, En torno
al VIII Congreso Internacional de Defensa Social, en “Boletin de Informacién del Mi-
nisterio de Justicia”, ndm. 942, febrero 1973, pdgs. 3 y sigs. Kos-RABCEWICZ-ZUB-
KOBSKY, Judicial individualisation in four stages of criminal proceedings, en “Interna-
tional journal of criminology and penology”, vol. 1, nim. 2, mayo 1973, pags. 161
y sigs.

(30) Otro planteamiento presenta BARBERO SANTOS, La division en dos fases del
proceso penal, en “Estudios de Criminologia y Derecho penal”, Valladolid, 1972, p4-
ginas 191 y sigs. (Se publicé también en “Anuario de Derecho Penal”, 1969, pédgi-
nas 269 y sigs.)
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La doctrina moderna respecto a la dindmica del delito muestra que
entre la culpabilidad y la peligrosidad no media una cesura esencial y
tajante. Por eso Jiménez de Asida, Eberhardt Schmidt, Griinhut, etc., en
algunos casos, propugnan incluir el juicio de la culpabilidad dentro del
examen y de la valuacién del elemento caracteriolégico (31). A la vista
de tal interdependencia y del elevadisimo porcentaje de delincuentes peli-
grosos, como lo muestran las estadisticas de los reincidentes (32), resulta
criticable, segiin expondremos después, el articulo 13 de la Ley sobre Peli-
grosidad y Rehabilitacién Social.

4.4. Semejanzas en la ejecucién

3

En el terreno de la ejecucién, muchos especialistas (y aun algunos
defensores a ultranza del dualismo) consideran imposible distinguir las
penas de las medidas. Tienen razén en cuanto la ejecucién de la pena coin-
cide en muchos aspectos con la ejecucién de la medida, por su naturaleza
y finalidad reeducadora (33). Pero sélo tienen parte de razén, pues la eje-
cucién (como la imposicién) de las medidas, sobre todo en algunos casos,
evita totalmente el cariz retributivo (y también peyorativo) respecto al
pasado {(quia peccatum est). En cambio, la ejecucién de la pena no siempre
puede evitar ese aspecto de reproche (y sin olvidar que su imposicién no
debe evitarlo). ’

En este campo, la realidad presente no debe confundirse ni con la
teorfa ni con la realidad futura. En teoria, la ejecucién de las penas im-
plica una doble vertiente, al pasado y al futuro, a la culpabilidad y a la
peligrosidad, mientras que la ejecucién de las medidas sélo tiene en
cuenta el futuro, la peligrosidad.

Si el sometido a la medida es inculpable (por inimputabilidad, o por
otra causa), la ejecucién de la medida evita ficilmente todo cardcter de
reproche. Pero si, como sucede con mds frecuencia, el sometido a las me-
didas es (total o parcialmente) culpable, entonces la ejecucién no suele
diferenciarse tanto. El juez de ejecucién, a tenor del principio de vica-
riedad o sustitucién (Vikarierenprinzip), ordenara que, segiin las circuns-
tancias, se cumpla primero la pena o la medida, o parte de una o parte
de otra, y que después se compute el tiempo transcurrido, segiin lo exija

(31) JmmfNez DE AsUa, en “Jornadas de Derecho penal”, Buenos Aires, 1962,
segunda seccion: Penas y medidas de seguridad, pdgs. 101 y sigs.

(32) Suponemos que la reincidencia es un indice de posible peligrosidad. Cfr. Ro-
DRIGUEZ MOURULLO, Aspectos criticos de la elevacion de pena en casos de multirrein-
cidencia, en “Anuario de Derecho Penal”, t. XXV, mayo-agosto 1972, pdgs. 289 y
siguientes.

(33) FrAILE AMELIVIA (A.), Aspectos generales del tratamiento penitenciario en
Espafia, en “Rev. Est. Pen.”, 1971, pdgs. 41 y sigs.; GUARNERI, Misure, en “Novissimo
Digesto Italiano”, 1964, pdg. 793; VASsALLI, Las medidas de seguridad en el Cddigo
penal argentino y en la experiencia italiana, en “Revista de Derecho Penal y Crimi-
nologfa”, octubre-diciembre 1971, pdgs. 574 y sigs.
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la pena impuesta y la resocializacién lograda. En realidad, muchas veces
la ejecucién avanzard por la ctercera via», que llamarfamos, con Antén
Oneca, medida de seguridad penal o pena de seguridad.

Asi sucede, por ejemplo, con algunas instituciones modernas como la
de Herstedvester, en Dinamarca (cfr. el articulo 70 del Cédigo penal da-
nés, en relacién con el articulo 17), dirigida por Stiirup, la clinica Van der
Hoeven (en Utrech) y los establecimientos de terapéutica social proyecta-
dos en el nuevo Cédigo penal alemdn (34), cuya preparacién y puesta en
marcha ha retrasado la entrada en vigor de parte del nuevo Cédigo penal
hasta el 1 de enero de 1974 o, muy probablemente, mds tarde.

Précticamente, en no pocas naciones (también en Espafia) muchas (o
todas las) medidas privativas de libertad quedan equiparadas en la ejecu-
cién a las penas, por falta de instituciones y de personas especializadas.
Los resultados de esta equiparacién son funestos, si los servicios carce-
larios carecen (como sucede con frecuencia, por desgracia) de la debida
preponderante (o exclusiva) dimensién reeducadora. No son tan funestos
si el tratamiento resocializador recibe la atencién debida. Las medidas,
- algunas especialmente, producirdn frutos mejores si se llevan a cabo en
instituciones propias, a cargo de equipos de técnicos (controlados por el
juez —o los jueces— de ejecucién de medidas) conocedores de los moder-
nos procedimientos de diagnosis, de tratamiento y de reeducacion.

4.5. Conclusién

Como resumen de lo expuesto en este capitulo se puede concluir que
las medidas difieren, mas o menos, de las penas, ontolégica y formal-
mente, sustantiva y procesalmente. Sin embargo, no media entre ambas
una Separacién tajante. Sus conceptos se estructuran (o deben estructu-
rarse) sobre coordenadas asistenciales, mis que sobre las privativas de
derechos y mucho méis que sobre las aflictivas.

En ciertos casos las penas y las medidas difieren grandemente. Por
ejemplo, la pena que se imponga a un parricida poco peligroso que llevé
a cabo su delito arrebatado por la infidelidad de su cényuge tiene muy
poco de medida; y la medida aplicada a un menor victima de ciertos

(34) LanpEcHO, Die Indikationsklausel zur Unterbringung in einer sozialthera-
peutischen Anstalt, en “Juristenzeitung”, 5 noviembre 1971, pdgs. 672-678; Ha-
NACK, Die juristische Konzeption der sozialtherapeutischen Anstalt, en “Kriminologi-
sche Gegenwartsfragen”, 1972, Cuaderno 10, pigs. 68 y sigs.; MAUCH, GERHARD y
MaAucH, ROLAND, Zocialtherapie und Sozialtherapeutische Anstalt, Erfahrungen in der
Behandlung Chronish-Krimineller: Voraussetzungen, Durchfiihrung und Moglich-
keiten, en Cuaderno niim. 9 de “Beitrige zur Strafvollzugswissenschaft”, Stuttgart,
1971, 101 pags. YANEzZ RomAN, Consideraciones en torno a la ‘“‘imputabilidad dismi-
nuida”, con especial referencia a los psicopatas. Su tratamiento y los denominados
“ostablecimientos de terapéutica social”’, en “Anuario de Derecho Penal”, 1970, pi-
ginas 301 y sigs. STURUP (G. K.), Institutional treatment of violent offenders, en “In-
ternational journal of criminology and penology”, vol. 1, mim. 1, febrero 1973, pa-
ginas 99 y sigs.
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delitos contra la honestidad, y por esto delincuente con gran peligrosidad,
posee minimos rasgos comunes con las penas.

En otras circunstancias, ambas instituciones pueden coincidir en gran
parte, como dos circulos secantes, seglin afirmaron von Liszt, Jiménez de
Astia y otros. Pero conviene afiadir algunas aclaraciones:

1> La zona comin —sobre todo durante el periodo de ejecucién y
en ciertos delincuentes (jévenes, semiimputables, habituales)— es mads
extensa de lo que opinan eminentes penalistas, por ejemplo, Jiménez
de Asia.

2.° Las diferencias principales se refieren a la culpabilidad (indis-
pensable para la pena, innecesaria para la medida) y a la peligrosidad
(indispensable para la medida, innecesaria para la pena).

3.° Las coincidencias (o semejanzas) mas importantes radican
en la justificacién, y en ciertos regimenes de tratamiento aplicables a
delincuentes peligrosos que pueden resocializarse.

4.° Ambas instituciones (y sobre todo la medida) admiten tanta
diversidad de especificaciones que resulta dificil establecer relaciones
—con pretensiones de universalidad— entre la pena y la medida. En
algunos casos mediard menos diferencia entre una pena y una medida
(por ejemplo, entre destierro —Cé4digo penal, art. 88— y prohibicién
de residir en el lugar o territorio que se designe —Ley sobre Peligro-
sidad y Rehabilitacién Social, art. 5.°, 10—) que entre dos penas o dos
medidas (por ejemplo, entre internamiento en un establecimiento de
preservacién y amonestacién).

5° A pesar de las diferencias, creemos posible la unificacién
(més exactamente, la integracién); pero preferimos el llamado dua-
lismo, a pesar de las semejanzas.

En nuestra sistemdtica no hablamos de dualismo, pues, como vere-
mos a continuacién, creemos que la dogmdtica penal moderna debe
estructurar un concepto genérico de sancién penal, con tres —no dos—
especies principales: penas, medidas y reparaciones penales.

5. Comparacién de las medidas con las reparaciones penales

Actualmente, los penalistas alemanes, después de estudiar las penas
y las medidas suelen dedicar un tercer capitulo a las sanciones mixtas, o
econsecuencias accesorias» (35).

El contenido y el concepto de esta especie intermedia varfa muy poco
en los principales tratadistas. Asi, Jescheck incluye bajo el nombre de

(35) Mezger estructuraba distintamente el sistema de las sanciones, pues, como
hemos indicado antes, en su Lehrbuch (2.* ed.) s6lo hablaba de penas y de “otras con-
secuencias jurfdicas de indole diversa que la pena, sobre todo (las) medidas...” Tra-
tado de Derecho penal, trad. y notas por A. Rodriguez Mufioz, t. I, Madrid, 1935,
paginas 4 y sigs.
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Nebenfolgen, €l comiso, la privacién de la capacidad para desempefiar
cargos piblicos, la privacién del derecho de voto activo y pasivo, la pu-
blicacién de la sentencia y la reparacién del dafio. Welzel incluye: el
comiso, la privacién de cargos piiblicos, la publicacién de la sentencia y
la confiscacién. Y Baumann: el comiso, la publicacién de la sentencia
y la indemnizacién del dafio. Maurach reduce el campo de este grupo a
sélo la indemnizacién (indiscutida) y el comiso (discutido) (36).

Jescheck retine estas sanciones bajo el concepto especifico de conse-
cuencias accesorias, porque, segin él, no se pueden considerar ni sélo
como penas accesorias, ni sélo como medidas de seguridad, ni s6lo como
compensacién de dafios, sino que muestran un cardcter juridico resultante
de diversos elementos. Las Nebenfolgen son sanciones, dice, que, en
virtud de la ley o de la decisién judicial, se imponen junto a una pena y
estdn en la frontera entre las penas, las medidas y la compensacién de
danios (37).

Welzel afirma que en las Nebenfolgen las caracteristicas de la pena
se mezclan con la finalidad de seguridad, predominando, segin los casos,
ésta o aquéllas (38). Seglin Maurach, la férmula «penales consecuencias
accesorias» es insatisfactoria, pues no dice nada sobre su contenido, pero
resulta imprescindible, ya que bajo esa expresién se comprenden aquellas
medidas judiciales que no pueden incluirse en las dos sanciones funda-
mentales del Derecho penal: penas y medidas (en sentido amplio). Este
es el tinico elemento comiin de las consecuencias accesorias; en el as-
pecto positivo difieren tanto entre s{ que es imposible encontrar una ca-
racteristica comin (39).

Baumann (a diferencia de Jescheck, Welzel y Maurach) habla de
«otras consecuencias», omitiendo el calificativo de accesorias (40).

El profesor de Tubinga no define los sonstige Folgen, pero las consi-
dera como (ein gemisch von Sicherung und Nebenstrafe) una sanci6én
mixta entre medida de seguridad y pena (accesoria).

El Tribunal Supremo alemén reconoce la naturaleza mixta (gemischte
Natur) de estas sanciones, concretamente de la publicacion de la sentencia.

(36) JEscHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.2 ed., Duncker-
Humblot, Berlin, 1972, pigs. 596 v sigs.; WEeLzeL (H.), Das Deutsche Strafrecht,
112 ed., Walter de Gruyter, Berlin, 1969, pdgs. 254 y sigs.; BAUMANN (].), Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 5.* ed., Ernst und Werner Gieseking, Bielefeld, 1968, pigs. 734 y
siguientes; MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3> ed., C. F. Miiller,
Munich, 1965, pdgs. 699 y sigs. Hay traduccién (de la 2.2 edic.) y notas por C6RDOBA
Ropa.

(37) JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.* ed. Duncker-
Humblot, Berlin, 1972, pdg. 586.

(38) WELZEL (H.), Das Deutsche Strafrecht, 11.* ed., Walter de Gruyter, Berlin,
1969, pig. 254.

(39) MaurAcH, Deustsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3.* ed., Karlsruhe, Mu-
nich, 1965, pdgs. 729 y sigs.

(40) BauMANN (J.), Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5> ed., Ernst und Werner Gie-
seking, Bielefeld, 1968, pdg. 659.
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Schmidhéuser sistematiza las sanciones con unos criterios distintos.
Pero, en el tema que aqui tratamos coincide con las opiniones hasta ahora
expuestas. Segin él, bastantes sanciones —por ejemplo, el comiso— tienen
caracteristicas de pena y de medida. Concretamente, respecto a la pu-
blicacién de la sentencia y la indemnizacién de perjuicios, Schmidhiuser
sigue la teoria de Jescheck, de Baumann y de Maurach, como reconoce
al citarlos (41).

Entre los penalistas hispanos merece destacarse, en este campo, la
aportacién de Antén Oneca.

El afio 1944, el entonces catedritico de Salamanca, al estudiar la pre-
vencién general y la prevencién especial en la teorfa de la pena, después
de explanar las principales doctrinas acerca de la distincién o identidad
de penas y medidas, concluye que cabe admitir, entre la pena y la medida,
una zona intermedia de sanciones de cardcter mixto, y propone que la
solucién podria estar en generalizar «la tercera via», en crear un tercer
término, entre la pena retributiva y orientada principalmente a la pre-
vencién general, y la medida de prevencién individual. Esta tercera es-
pecie de sancién podria lamarse, dice, pene de seguridad o medida de
seguridad penal (42). )

Tienen razén éstos —y otros— autores al afirmar que en las legisla-
ciones penales contempordneas algunas sanciones cubren una atierra de
nadie» entre la pena y la medida. Y que esas sanciones, en determinados
casos, poseen predominantemente las caracteristicas de la pena, mientras
que en otras circunstancias se acercan mucho mds —o totalmente— a
las medidas. La ubicacién sistemdtica de esta atercera via» puede dis-
cutirse. Quizd aporte ventajas —especialmente en la doctrina alemana—
el formar un tercer capitulo semejante a los dos bésicos de penas y me-
didas. Pero, en mi opini6n, resulta mds de acuerdo con la técnica dog-
mdtica —al menos en el Derecho penal espafiol— agrupar estas sancio-
nes en una subespecie intermedia entre las penas, las medidas y las re-
paraciones penales, como aparece en el diagrama de la pégina 31.

Estas Nebenfolgen no coinciden entre si tanto ni discrepan de las
demds tanto como para formar una especie auténoma diversa de las pe-
nas, de las medidas y de las reparaciones.

En cambio, si parece oportuno reunir en una tercera especie de san-
ciones penales todas las demds, es decir, aquellas que no son ni penas ni
medidas (ni «tercera vian). -

En nuestra opinién (43), las une un punto comin: todas ellas giran

(41) ScamipHAUSER (E.), Strafrecht, Allgemeiner Teil, Tiibingen, 1970, pigs. 622
y 671 y sig.

(42) ANTON ONECA, La prevencion general y la prevencion especial en la teoria
de la pena, Cervantes, Salamanca, 1944, pédgs. 114 y sig.

"(43) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte general, 2.* ed., Madrid.
1971, 10, al definir el Derecho penal se refiere a la sancién penal (genérica) con una
férmula que puede comprender tres especies: “las penas y otras medidas preventivas
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PENAS, MEDIDAS Y REPARACIONES PENALES

SEGUIRIDAD

Ejemplo:
“PRIVACION™

_~" DEL PERMISO
DE conDUCR:

/

. PENA  Ejemplo: PRISION

en torno a la reparacién del dafio causado por el delito, y este mismo
rasgo las diversifica de las penas y de las medidas.

Podriamos definir las reparaciones penales como las prestaciones que
la ley penal (mediante los drganos jurisdiccionales) impone al autor de
un hecho antijuridico (y en algunos casos, a la autoridad) para compensar
a la victima y ast lograr el restablecimiento del orden juridico y la defensa
de la sociedad.

Si prescindimos de detalles, dirfamos que as{ como las penas presu-
ponen la culpabilidad-responsabilidad y tienden a retribuir la ofensa a la

o reparatorias” que son consecuencia del delito. En la parte tercera, al comentar las
consecuencias juridicas del delito, no se limita a la pena y las medidas, sino que
trata también de la responsabilidad civil y las costas procesales (pdgs. 805 y sigs.).

ANTON ONECA, Derecho penal, Parte general, Madrid, 1949, divide la sancién
penal en tres secciones; la tercera trata de las sanciones reparadoras.
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comunidad (y a lograr la prevencién general de la comunidad), y las me-
didas presuponen la peligrosidad y tienden a resocializar al delincuente,
la tercera especie —que llamamos reparaciones penales— presuponen el
hecho antijuridico y tienden a reparar el dafio-perjuicio causado a la vic-
tima. Los diagramas representados en las péiginas 61 y 62 muestran, en
resumen, esta sistematizacién de las tres sanciones penales, mds relacio-
nadas y dependientes entre si que los lados del tridngulo.

A esta tercera especie la denominamos «reparaciones penales», por-
que creemos que todas las sanciones en ella incluidas tienen cierta faceta
sustantiva de reparacién o indemnizacién (en sentido-amplio), que actual-
mente conviene atender con mucho cuidado. .

Aunque esta sistematizacién ni en las legislaciones ni en los trata-
distas ha logrado todavia madurez, esperamos que aporte resultados fe-
cundos en el Derecho penal de un mafiana préximo, especialmente pre-
ocupado por la victima (44).

(44) No responden a la teoria contempordnea los textos legales, que s6lo recono-
cen y establecen dos sanciones penales (las penas y las medidas), como el articulo 1.°
de la European Convention on the International Validity of Criminal Judgments del
28 de mayo de 1970, y el articulo 1.° de la European Convention on the Transfer of
Proceedings in Criminal Matters, del 15 de mayo de 1972. Cfr. “European Treaty
Series”, nims. 70 y 73.
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CAPITULO IV

Clases de medidas

1. Criterios varios de clasificacién

Las cada dfa méis numerosas medidas pueden clasificarse en varios
grupos, tomando en consideracién diversos criterios. Entre los criterios
diferenciadores interesan principalmente los siguientes: el fundamento,
el bien juridico, el destinatario, el tiempo, la finalidad objetiva y la fina-
lidad subjetiva.

Algunas de estas diversificaciones aportan luz para solucionar proble-
mas importantes, por ejemplo, para decidir si tal medida concreta debe
incluirse o excluirse de las normas del Derecho penal, de los tratados de
extradicién, etc.

1> Conviene empezar por la clasificacién segin el fundamento de
las medidas. Las posdelictuales se distinguen de las predelictuales por
razén de su diverso fundamento, es decir, del diverso criterio de diagno-
sis del estado peligroso. Aquéllas se fundan en la peligrosidad posde-
lictual, o sea la de quien (sin necesidad de que sea imputable y culpable)
ha realizado una accién tipificada como delito que es fndice (o uno de los
indices) de su inclinacién criminal o antisocial. Por ejemplo, la medida
aplicada a un delincuente tendente a la reincidencia. En sentido amplio,
pueden considerarse también posdelictuales las medidas impuestas por
los Tribunales Tutelares de Menores a ciertos menores que han realizado
una accién tipificada en el Cédigo penal, a tenor del articulo 9 de la Ley
de los TTM.

Teniendo en cuenta la relevancia de las medidas posdelictuales, en la
pagina 65 exponemos, esquemdticamente, sus posibles subdivisiones.
Estas iluminan el campo y el contenido que pueden regular las legisla-
ciones positivas.

Las medidas predelictuales se fundan en la peligrosidad (criminal o
social) predelictual, o sea la detectada por indicios personales distintos
del delito. Puede darse tal peligrosidad en quien no ha cometido un de-
lito, y también en quien lo ha cometido (si el indicio es ajeno a ese
delito).
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MEDIDAS POSDELICTUALES

Internamiento.

Privativas
! Libertad . g
Restrictivas Libertad vigilada.
1.2 Bien juridico ... / Otros bes Permiso de conducir.
derechos Restrictivas ) =" == "~ o

Caucién.
Pecuniarias Multa.

S Adultos: Cdédigo penal, LPRS. .
Personas J6évenes: Cédigo penal o Ley especial
(edad) ( (LPRS).

Menores: LTTM.

Personas { Imputables.

2.° Destinatario ....

(imputa- { Semiimputables.
bilidad) Inimputables.

Indeterminadas.

Duraderss Determinadas.
3.° Tiempo ..........

No duraderas.

4.° Finalidad obje- 3 Delictuales - Criminales.
tivayl. SNesesmp Sociales (?)

Manicomio judicial pa-
Seguridad Inocuizadoras ra incurables.

5.° Finalidad subje-
tiva ...oooeiiinns K i L
Asilamiento curativo.

] Libertad vigilada.
Educativas { Caucién.

Curativas
Correccién

6.° Relacién con la { A. Sustitutivas.
B

pena ............. . Complementarias.
S A. Penales.
7.° Naturaleza jurf- )} B. Procesales.
dica .............. 2 C. Administrativas.
D. Civiles.
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Esta diferenciacién, atendiendo al fundamento, es relativa, pues si una
determinada accién se considera delito en esta nacion, pero no en aquélla,
la peligrosidad descubierta porque el sujeto ha realizado esa accién (que
indica su estado interno, su tendencia, etc.) serd aqui posdelictual, pero
allf, predelictual. La medida correspondiente serd también posdelictual en
esta nacién y predelictual en aquélla.

2.° Por razén del bien juridico afectado, las medidas (como las penas)
pueden ser: privativas de libertad (v. gr., internamiento en un estableci-
miento de reeducacién), restrictivas de libertad (v. gr., prohibicién de en-
trar en ciertas ciudades o en ciertos locales), privativas o restrictivas de
otros derechos (v. gr., privacién del permiso de conducir vehiculos de mo-
tor), pecuniarias (v. gr., caucién), etc.

3° Respecto al destinatario, las medidas se dividen en personales y
no personales (reales, segiin algunos). Las primeras —que son todas las
penales— corresponden a las personas naturales, y las segundas a las
personas juridicas. Como ejemplos de éstas podemos citar algunos casos
de disolucién de una sociedad y/o de cierre de un establecimiento. (En
ciertos casos, estas medidas pueden ser personales.)

Dentro de las medidas personales conviene tener en cuenta al menos
dos subdivisiones, la primera, segin que los sujetos pasivos sean: adultos,
jévenes o menores, y la segunda, diversificando los imputables, semiimpu-
tables e inimputables.

4.° En relacién al tiempo, las medidas pueden ser duraderas o aisladas
(no duraderas, segiin el Reglamento de T.T.M., art. 36). Estas dltimas,
como, por ejemplo, la amonestacién, no hacen referencia alguna al tiempo.
En cambio, las primeras (por ejemplo, la libertad vigilada o el interna-
miento) se aplican por un tiempo variable (mds o menos determinado),
cuya duracién depende de varias circunstancias, algo asi como en las penas
privativas de libertad o restrictivas de derechos. Algunas medidas dura-
deras plantean graves problemas, pues en ciertos casos yfo en cierto sen-
tido son de duracién indeterminada. Tal indeterminacién puede violar el
principio de legalidad.

5.° Atendiendo a la finalidad objetiva, hablamos de medidas crimi-
nales (o delictuales) si pretenden evitar el delito; y de medidas sociales,
si pretenden evitar perturbaciones sociales (no delictivas). Como ejemplo
de estas dltimas pueden servir las medidas aplicadas a los malvivientes
o a las prostitutas de vida mds o menos desordenada, pero sin tendencia
a cometer crimen alguno.

Tanto las delictuales como las sociales pueden ser posdelictuales y
predelictuales. Generalmente, por medidas posdelictuales se entiende las
medidas posdelictuales criminales (o delictuales), no las posdelictuales
sociales.

Esta diversificacién tiene importancia porque abre la posibilidad y la
conveniencia de establecer una diferenciacién paralela en la peligrosidad.
Urge aclarar la existencia de un género —la peligrosidad— y dos especies
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—Ila peligrosidad social y la peligrosidad criminal—. Aporta resultados
funestos que todavia hoy algunos teéricos y algunas leyes empleen como
férmula genérica la de peligrosidad social, y ni tan siquiera mencionen la
especie més importante: la peligrosidad criminal.

6.° La relacién de la medida con la pena da pie a establecer otra
diversificacién: medidas sustitutivas y complementarias (1). Aquéllas
reemplazan la pena. Asi, por ejemplo, el internamiento regulado en el ar-
ticulo 65 del Cédigo penal espafiol, y en otros muchos Cédigos penales.

Las medidas complementarias colman la pena, prolongando la preven-
cién especial propia también de ésta, mediante una especial asistencia al
autor del hecho tipicamente antijuridico, para mejor lograr su reinsercién
social. Como ejemplo pueden servir los articulos 452 bis g) y 546 bis d) del
Cédigo penal, que facultan al juez para, si le parece oportuno, afiadir a la
pena una medida complementaria.

2. Especial consideracién de las medidas de seguridad
y de las medidas de correccién

Importa notablemente distinguir, segin la finalidad subjetiva, entre las
medidas de seguridad y las medidas de correccién (2). Muchos desatien-
den esta clasificacién, y hablan como si tinicamente existiesen las medidas
de seguridad. Otros equiparan las diversas especies. Aquéllos, al suponer
la unicidad, y éstos, al equiparar las correspondientes categorfas, dan
pie a lamentables confusiones (3).

Los diferentes matices de estas dos clases de medidas reflejan una no-
table evolucién histérica, y aportan serias consecuencias en la justificacién
y en el contenido de las medidas, e (indirectamente) en el concepto y en
la finalidad del Derecho criminal.

Las medidas de seguridad pretenden tnicamente evitar que el peli-
groso realice nuevos hechos antijuridicos. Buscan asegurarle contra la rein-
cidencia, por técnicas impeditivas, no correctivas, ni curativas (jni elimi-
natorias!). Estas medidas, como todas las demds, se dirigen al peligroso.
Por tanto, no parece apropiado afirmar que las medidas de seguridad pre-
tenden asegurar a la comunidad frente a la amenaza del peligroso. Esto

(1) Segln SALDANA, La nueva penologia (Penas y medidas de seguridad), Ma-
drid, 1931, pédgs. 21 y sigs., la medida —que no es sancién— deberd un dfa sustituir
la pena; ahora debe completarla.

(2) Acerca de la antinomia entre el fin de seguridad y el fin de correccién y
acerca de la necesidad de que la ley especifique las metas de cada medida: Ma-
YER (H.), Strafrecht, Allgemeiner Teil, Kolhammer, Stuttgart, 1967, pdgs. 179 y
siguientes.

(3) Las medidas de seguridad, en cierto sentido, responden a la “Preventive
Reaction” (de que hablan algunos norteamericanos); las de correccidn, a la “Thera-
peutic Reaction, y la pena, a la “Punitiva Reaction”. Cfr. E. H. JoHNSON, Crime
Correction, and Society, Homewood, The Dorsey Press, Iilinois, 1968, pdgs. 281 y
siguientes, y 340 y sigs.
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no impide que indirectamente las medidas pretendan también la seguridad
de la sociedad (seria absurdo lo contrario).

Si el sujeto peligroso padece una enfermedad incurable, la medida
consistird en privarle de libertad (manicomio judicial para incurables) o
someterle a un control suficiente (vigilancia familiar, etc.). Al enajenado
incurable que mata a su padre e intenta matar a su madre, la autoridad lo
interna para evitar que lleve a cabo su deseo criminal. La autoridad (con
esta medida) no pretende la sanidad (cientificamente imposible) del per-
turbado mental.

En cambio, al sujeto peligroso (no enfermo) incorregible, se le impon-
drd otra medida que le impida reincidir: por ejemplo, la privacién del
permiso de conducir. y

Algunos equiparan a estas medidas las preventivas, o inocuizadoras,
o eliminatorias. Otros colocan bajo estas ribricas medidas en parte distin-
tas de las aqui llamadas medidas de seguridad. Nos parece muy desacer-
tado hablar de medidas eliminatorias.

Las medidas de correccion o medidas de tratamiento (4), en cambio,
pretenden principalmente reinsertar en la sociedad, tratar, corregir, reeducar
al peligroso delictual (criminal) o social. Al drogadicto, por ejemplo, que para
conseguir unos gramos de marihuana ha cometdio un delito de robo y que
probablemente hard lo mismo en el futuro, la autoridad le somete a un ré-
gimen (cerrado o abierto) de deshabituacién. Estas medidas pretenden tam-
bién la seguridad del drogadicto, pero no exclusivamente, ni en primer plano.

En primer término pretenden restablecer en el individuo la total capa-
cidad personal de autodeterminacién. La autoridad, si persiguiera como
dnico fin la seguridad, se limitarfa a aplicar una mera privacién de liber-
tad, y se evitaria todos los gastos y problemas del tratamiento terapéutico.
Las legislaciones penales (y penitenciarias) contempordneas prestan cada
dfa mds atencién a las medidas de correccién.

(4) La férmula medidas de correccion (de seguridad y correccion) responde
m4ds a la tradicién espafiola (v centroeuropea); en Francia se habla de “mesures de
sireté et d’amendement”; en Alemania, de “Massregeln der Besserung und Si-
cherung”. La denominacién medidas de tratamiento (de seguridad y tratamiento)
tiene mds en cuenta la teorfa y la prdctica en los pafses de lengua inglesa. Prefe-
rimos la primera denominacién porque, entre otras razones, el tratamiento pertenece
a la pena tanto como a la medida. La correccién, en cambio, implica un contenido
mds propio de la medida y mds positivo.

Las medidas de correccién, como ya hemos dicho, existen hace muchos siglos.
Ya en 1597, en la puerta del Spinhuis, se lefa: “No temas. No vengo el delito, sélo
te obligo a que seas bueno. Dura es mi mano, pero piadoso mi espiritu.” Cfr. H. von
HENTIG: La pena, t. II, “Las formas modernas de aparicién”. Trad. de Rodriguez
Devesa, Espasa-Calpe, Madrid, 1968, pdgs. 214 y sigs. Amplias y atinadas consi-
deraciones acerca de la finalidad pretendida en las iniciales Casas de trabajo ofrece
Eb. ScumipT, Entwicklung und Vollzug der Freiheitsstrafe in Bradenburg-Preussen
bis zum Ausgang des 18. Jahrhunderts. Ein Beitrag zur Geschichte der Freihitsstrafe,
Guttentag, Berlin, 1915, pdgs. 3 y sigs. y 60 y sigs.

Sin embargo, en tiempos pasados las medidas de seguridad prevalecian mucho
m4s que hoy sobre las de correccién.
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Dentro de las medidas de correccién pueden subdistinguirse las cura-
tivas y las educativas. Las primeras se proponen curar —mediante trata-
miento médico— en establecimientos adecuados a los peligrosos inimpu-
tables o semiimputables por enfermedad mental (no incurable). Las edu-
cativas o reeducativas (no siempre coinciden) tienden a reformar —me-
diante técnicas de cambio de conductas— al sujeto peligroso imputable
(o semiimputable, no incorregible) para que no reincida en la delincuencia.
(Claramente se aprecia que ambas clases pueden superponerse en algunos
sujetos.)

Las medidas de seguridad, como hemos dicho, pretenden unicamente
inocuizar al peligroso, imposibilitarle la recidiva (5). .

La mayorfa de las medidas no se contentan con este primer paso y (si
el peligroso no es incurable o incorregible) procuran dar el segundo paso:
corregirlo. En todos estos dltimos supuestos, la medida debe llamarse de
correccién, y no de seguridad (aunque, evidentemente, pretende también
la seguridad del peligroso). Con esta terminologfa ofrece poca dificultad,
al menos en teorfa, la separacién entre estas dos clases de medidas.

La diferenciacién resulta mas problemética si bajo el nombre de me-
didas de seguridad se entiende, como hacen algunos autores, y en cierto
sentido el Cédigo penal alemdn (6), las que pretenden asegurar a la comu-
nidad contra la amenaza del peligroso. Con esta terminologia no hay sepa-
racién clara entre ambas clases de medidas. Con tales presupuestos, la
mayorfa de las medidas buscan esos dos fines: asegurar a la comunidad
y corregir al peligroso. Segin prevalezca mas uno u otro, deberd emplearse
una u otra denominacién. Cuando el fin de la correccién prevalece grande-
mente sobre el asegurativo, se hablard de medidas de correccién. Por
ejemplo, a un sordomudo de nacimiento, carente en absoluto de instruc-
cién, que cometa un delito leve y manifieste escasa peligrosidad criminal
(delictual), se le aplicard (a tenor del Cédigo penal, art. 8, nim. 3) una
medida que, en teorfa, puede decirse de seguridad y de correccién (pues
existe una pequefia peligrosidad), pero, dada la gran prevalencia del fin
educativo, parece preferible calificarla como medida de correccién. En
otros casos, cuando la finalidad asegurativa (aunque no sea exclusiva)
prevalezca grandemente sobre la correctiva, se hablard de medidas de se-
guridad (7).

(5) Empleamos la palabra “recidiva” en el sentido indicado por RODRIGUEZ
DEvESA, Derecho penal espafiol, Parte general, 2.* ed., Madrid, 1971, pég. 609.

(6) El Cédigo penal alemdn establece como condicién para imponer algunas
medidas que “lo exija la seguridad piblica”. Este prerrequisito puede quizd enten-
derse como finalidad de tales medidas.

(7) Quienes mantengan la terminologia expuesta en este pdrrafo del texto, ha-
blando con exactitud, distinguirdn entre:

A) Medidas de seguridad.

B) Medidas de seguridad y correccién.

C) Medidas de correccién y seguridad (brevemente, medidas de correccién).

Las medidas B y C difieren sélo por la prevalencia de la primera finalidad: segu-
ridad en B, correccién en C. (El grupo B carece de importancia.)
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3. Las impropiamente llamadas medidas de proteccién

En el capitulo anterior, al comparar las medidas con las reparaciones
penales, hemos manejado un concepto genérico de sancién penal, que
consta de tres especies: penas, medidas penales y reparaciones penales.
Después volveremos sobre el tema. Ahora tnicamente lo tratamos en
cuanto es necesario para sistematizar rectamente las impropiamente llama-
das medidas de proteccién.

Algunos entienden por medidas de proteccién las que intentan prote—
ger y/o corregir a quienes (por ser victimas de un delito o por estar aban-
donados o marginados) se hallan en estado de peligrosidad social o delic-
tual. No admitimos esta denominacién. Tales medidas son en realidad
medidas de correccién (o de seguridad) predelictuales, ya que se fundan
en la peligrosidad predelictual, no en el abandono o en la marginacién.

Mis interés ofrece otra teoria de las medidas de proteccién sostenida
por bastantes teéricos y legisladores. Estos conciben las medidas de pro-
teccién como los medios asistenciales que regula la ley penal para proteger
a quienes, victimas de un delito, se encuentran en estado de abandono o
marginacién, o carentes de educacién, de asistencia familiar, etc. Como
ejemplos pueden citarse algunas «medidas» que adoptan los Tribunales
Tutelares de Menores en el ejercicio de la facultad protectora (Ley de
los T. T. M., art. 17), o algunas emedidas» establecidas en el Cédigo penal,
articulos 446-447 (albergue especial para menores en estado de prostitu-
cién, o en abandono).

Nosotros no admitimos, dentro del Derecho penal, estas llamadas me-
didas de proteccién (8). Reconocemos que existen y deben existir esos
medios asistenciales para las victimas del delito, pero negamos que se
les deba considerar como medidas penales. En buena sistematica, son repa-
raciones asistenciales, son medidas de Derecho privado.

No son medidas penales, porque no cumplen los requisitos de su defini-
ci6én (tal como antes la hemos formulado), ya que no se aplican a personas
peligrosas de cometer delitos futuros, sino a las victimas de un delito pasa-
do. La ausencia de la peligrosidad, el elemento basico —segin todas las
teorfas— de las medidas, impide que podamos considerarlas como tales. En
cierto sentido, son medidas de seguridad al revés, pues el peligro viene de
la sociedad al individuo, no del individuo hacia la comunidad. Podria ha-
blarse de peligro pasivo.

Dentro del sistema general de la sancién penal, las instituciones de que
ahora tratamos son reparaciones penales, pues brotan como respuesta asis-
tencial que el juez impone al autor de un hecho antijuridico (o la autori-
dad) para compensar a la victima de los perjuicios sufridos.

Las impropiamente llamadas medidas de proteccidén pretenden fines
propios de las reparaciones (y no de las medidas): desagraviar y asistir
al sujeto pasivo (no al sujeto activo) de un hecho injusto. La importancia

(8) Aqui prescindimos de las medidas de proteccién administrativas o civiles.
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cada dia mayor (especialmente desde el afio 1945) (9) que el Derecho penal
otorga a la victima obliga a estructurar en un grupo auténomo todas las
sanciones que protegen al sujeto pasivo del hecho antijuridico.

4. Resumen

El esquema representado a continuacién resume lo dicho en este ca-

pitulo. Las diversas clases de medidas aqui expuestas y las razones de su
diversificacién nos ayudardn después a solucionar varios problemas, espe-
cialmente el de su denominacién y su naturaleza juridica.

CRITERIOS DE CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS

1. Fundamento:

2.2 Bien juridico ...

3. Destinatario

Predelictual.

Estado de peligrosidad i Posdelictual,

Internamiento en centros
de deshabituacién.

Privativas )
Libertad Prohibicién de residir en
un lugar determinado.
Restrictivas Libertad vigilada.
Privacién del carnet de conducir.
Otros dereChoSs § «eveeveveeeereenevirenenneannneeaninearennnns
Caucién.
Pecuniarias Multa.
Personales 3 fgi‘;g::'
(edad) Menores.

Personales Imputables.
(imputabi- Semiimputables.
lidad) Inimputables.
Suspensién.
Disolucién.
Multa.
Personales o no personales. Comiso.

(A personas juridicas.) Cierre de establecimiento.

(9) Cfr. Editorial Introduction, en “International Journal of Criminology and

Penology”, vol. I, nim. 1, febrero 1973, pdgs. 2 y sigs.

71



5.° Finalidad obje-

6.° Finalidad subje-

7.° Relacién con la

8.° Naturaleza juri-

CRITERIOS DE CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS

Determinadas.

Duraderas Indeterminadas.

No durareras - Amonestacién.

Delictuales - Criminales.
Sociales.

Manicomio judicial para
Seguridad - Inocuizadoras ¢ incurables,

Curativas PREHEELDEE0 T oJBOE SN

Correccién
Educativas

“Proteccién” (?)

A. Sustitutivas.
B. Complementarias.

A, Penales.

B. Procesales.

C. Adminjstrativos.
D. Civiles.



CAPITULO V

Denominacién de las medidas

1. Evolucién histérica

En el Derecho penal comparado, y sobre todo en el de lengua hispa-
nica e italiana, la denominacién tradicional —medias de seguridad— ha
cubierto durante mucho tiempo todo el campo de las medidas, entre otros
motivos porque el Derecho penal tradicional contenia principalmente esta
clase de medidas.

Hoy, por el contrario, €l amplio desarrollo de las ciencias del hombre,
la misién social del Estado, y otras razones, van concediendo cada dia mds
extensién e importancia a las medidas de correccién (y a las reparaciones
penales). La legislacién penal en Espafia y fuera de Espafia se hace eco de
este cambio y aumenta el ndmero de las sanciones asistenciales al delin-
cuente y a la victima. Se trata de una modificacién no sélo cuantitativa,
sino también y principalmente cualitativa. Por eso la terminologia de algu-
nas legislaciones superé hace ya tiempo la ribrica cldsica de medidas de
seguridad (1). Desde 1933, el Cédigo penal alemdn introduce una ribrica
amplia: «medidas de correccién y seguridad» (2), y, ademds, coloca la
Besserung por delante de la Sicherung.

En Espafia, el legislador emplea férmulas asistemdticas (especialmente
en la legislacién de los Menores), o habla de amedidas de seguridad»
como ribrica genérica (asf, en la Ley Vagos y Maleantes, en la Ley sobre
Peligrosidad y Rehabilitacién social y en la Exposicién y Estudios para

(1) Carl Stooss, en su Anteproyecto y en sus estudios publicados en la revista
suiza de Derecho penal, en 1905, en 1912, en 1929, en 1930..., habla de Sichernde
Massanahme.

(2) También emplea esta férmula el recientemente elaborado Entwurf eines
Gesetzes iiber den Vollzug der Fretheitsstrafe und der freiheitsentziehenden Mas-
sregeln des Besserung und Sicherung —Strafvollzugsgesetz (StVollzG)—, Bonn,
1972.

El Cédigo penal de Alemania, actualmente en vigor, habla de medidas de segu-
ridad y correccién. En cambio, segtin la formulacién ya aprobada en la Segunda ley
para la reforma del Derecho penal, del 4 de julio de 1969, el titulo VI del futuro
Cédigo penal alemdn, es “medidas de correccién y seguridad” (pardgrafos 61 y sigs.).
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un Anteproyecto de Bases del Libro I del Cédigo penal), e incluye bajo
esta denominacién numerosas e importantes medidas de correccién y repa-
raciones penales (por ejemplo, las medidas a los ebrios y toxicdmanos),
empleando una formulacién que ante la legislacién y la teorfa contempo-
ranea resulta equivocada y equivocante. La misma impropiedad conceptual
cubre las legislaciones penales hispanoamericanas.

Ademds, la ribrica genérica emedidas de seguridad» va contra la evo-
lucién histérica. Esta muestra que las medidas de correccién van adqui-
riendo mayor importancia mientras que las (especificadas) de seguridad
pasan a segundo plano (aunque importante).

2. EIl género y las especies

Para disipar la confusién entre el género y las especies de medidas,
conviene distinguir las medidas ajenas al Derecho penal y las medidas pro-
pias del Derecho penal; y, dentro de éstas, es necesario diferenciar las
diversas clases.

La denominacién genérica de las medidas propias del Derecho penal
no puede ser medidas de seguridad (por las razones que acabamos de indi-
car), ni simplemente medidas, pues darfa pie a confundirlas con las medidas
existentes en otros campos juridicos: medidas administrativas, medidas
civiles, medidas policiales, medidas gubernativas, medidas procesales, etc.
La denominacién propuesta el 6 de julio de 1951, en el Acuerdo de la
Comisién Internacional penal y penitenciaria —medidas de defensa so-
cial—, resulta poco concreta (3).

Tampoco puede emplearse como férmula genérica la de medidas pos-
delictuales, pues no pertenecen al Derecho penal todas las medidas que
se apoyan en la peligrosidad posdelictual.

Parece mas adecuado hablar de medidas penales, porque son las me-
didas comprendidas en la legislacién del Derecho penal, y las relaciona-
das mis o menos directamente con la pena (para completarla o para sus-
tituirla). Contra esta denominacién cabria objetar (a mi parecer, sin sélidos
argumentos), que «medidas penales» es la denominacién propia de las
sanciones intermedias o mixtas entre la pena y la medida.

Bajo esta rubrica general, emedidas penales», cabe estructurar siste-
mdaticamente todas las diversas especies y subespecies: medidas posde-
lictuales y —si lo admite la ley— predelictuales; medidas de seguridad,
medidas de correccién (medidas de seguridad y correccién, medidas de
correccién y seguridad); medidas delictuales (o criminales), y (si las ad-
mite la ley) medidas sociales; medidas privativas de libertad, restrictivas
de libertad, restrictivas de derechos...

(3) Cfr. Recueil de documents en matiére pénal et penitentiaire, Parfs, 1951,
pdgina 481.
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En todas las clases y subclases de medidas penales se intensifica cada
dfa mds la meta de tratamiento resocializador del autor del hecho anti-
juridico. Esta faceta repersonalizadora va produciendo una variacién en el
contenido y en la justificacién de las medidas. Después, al exponer la legis-
lacién positiva, aparecerd el nuevo contenido. Ahora comentamos algo
acerca de la naturaleza y de la justificacién.
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CAPITULO VI

Naturaleza juridica de las medidas

3

La naturaleza de las medidas ha sido y sigue siendo objeto de aca-
lorada discusién. Las principales teorfas pueden reducirse a dos (que estu-
diamos a continuacién): la administrativa y la penal.

Segtin se defienda una u otra postura, varfan notablemente importantes
consecuencias sustantivas y procesales. De la solucién que se adopte, de-
pende la ley y la jurisdiccién que regulardn la imposicién y la aplicacién
de las medidas.

1. Teorias administrativas

Eminentes penalistas opinan que las llamadas medidas de seguridad
no pertenecen al Derecho criminal. Entre éstos merecen citarse: Bettiol,
Battaglini, De Mauro, Garcia Ibrahin, Manzini, Rocco, Soler, Vannini,
Zappieri, etc. Alatavilla y Sabatini las consideran formalmente jurisdic-
cionales, pero sustancialmente administrativas. Segtin Grispigni (1), de lege
ferenda son sanciones juridicas, pero no de lege lata.

Para Manzini (2), las medidas son medios de policia, garantizados
jurisdiccionalmente, que no tienen caridcter de sanciones juridicas porque
no pretenden hacer obligatoria la observancia de un precepto, ni son con-
secuencia de la declaracién de una responsabilidad juridica, ni constituyen
proporcionadas reacciones de justicia a una actividad ilicita, sino que estdn
establecidas en consideracién a un peligro social supuesto en la Ley y obser-
vado por el juez, y son modificables y revocables (3).

(1) GrisPIGNI, Derecho penal italiano, trad. Benedetti, vol. II, Buenos Aires,
1949, pdgs. 40 y sigs.

(2) V. Manzini, Trattato di Diritto Penale Italiano, vol. III, 9. ed., UTET,
Torino, 1950, pags. 207 y sigs. .

(3) También SERRA exige la irrevocabilidad para la actividad judicial sub voce,
Jurisdiccion y jurisdiccion penal, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. XIV, Barce-
lona, 1971, pdgs. 391 y sigs y 563 y sigs. Cfr. también A. PauLa PEREZ, sub voce,
Juzgado de Vagos y Maleantes, en “Nueva Enciclopedia Juridica”, t. XIV, 1971,
pdginas 757 y sigs.
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Las garantias jurisdiccionales en la aplicacién de las medidas —segtin
el gran jurista italiano— no son suficientes para atribuirles cardcter de
sanciones criminales, porque, aunque excluyen la coaccién directa propia
de las medidas de policia, no privan a las medidas de su caricter admi-
nistrativo. Las medidas, repite varias veces Manzini, no pertenecen al
Derecho penal, sino al Derecho administrativo de lege lata (el Cédigo
penal italiano las designa con este adjetivo) y de lege ferenda. Si en Italia
estdn reguladas en el Cédigo penal y en el Cédigo de procedimiento penal,
se debe uUnicamente a razones de conexién y de garantia.

Bettiol ha tratado el tema desde hace muchos afios, y —en lineas
generales— siempre mantiene la misma postura. Ya en 1942 afirmé que
la medida no es una sancién propia del Derecho penal por multiples razo-
nes y, sobre todo, porque el presupuesto para su aplicacién no es la viola-
cién de una obligacién (de un precepto), no es una accién, sino un simple
modo de ser del sujeto, de su peligrosidad social. Muy parecidos son sus
argumentos en 1973 (4). Y concluye, légicamente, que la medida, al res-
ponder a una idea preventiva, al no ser una sancién, debe quedar fuera del
Derecho penal (5).

Soler afirma enérgicamente que no son sanciones (6). Rocco las cali-
fica como medios de defensa social, de naturaleza administrativa, pero que
(por razones de conexién, de economia funcional y de mayor garantia
para la libertad de los ciudadanos) se regulan en el Cédigo penal y se
aplican por las autoridades judiciales. Las medidas —dice— responden a
exigencias de utilidad general y social, mientras que las sanciones penales,
a exigencias de justicia (7).

Brevemente, a la luz de lo expuesto por éstos y otros autores, los argu-
mentos principales para negar a las medidas su pertenencia al Derecho
criminal pueden resumirse en los cinco siguientes:

(4) G. BEeTTIOL, In tema di unificazione di pena e misura di sicurezza, en “Ri-
vista diritto penale”, 1942, pdgs. 222 y sig.; idem, Diritto Penale. Parte Generale,
Cedam, 8.2 ed., Padova, 1973, pdgs. 88 y sigs. y 814 y sigs. “Se la misura di sicurez-
Zza non & una sanzione, essa esula completamente dall’ambito del diritto penale”.

(5) Aun en naciones como Italia, donde eminentes juristas propugnan que las
medidas ni pertenecen ni deben pertenecer al Derecho penal, buen mimero de espe-
cialistas, cfr. GUARNERI, sub voce: Misure di sicurezza (diritto penale comune), en
“Novissimo Digesto Italiano”, t. X, 1968, pdgs. 778-798, afirman lo contrario; y, en
nuestra opinién, con argumentos convincentes. La Ley de 27 de diciembre de 1957
regula medidas sociales, no medidas penales; medidas preventivas, no medidas de
seguridad (empleando terminologia de Guarneri y otros). Cfr. también I. Carac-
cI1oLy, I problemi generali delle misure di sicurezza, Giuffré, Milano, 1970, pigs. 293
y sigs., en especial 299 y sig.; SABATINI, sub voce: Misure di prevenzione nei con-
fronti di persone pericolose per la sicurezza e la moralita pubblica, en “Novissimo
Digesto Italiano”, t. X, 1968, pdgs. 772-778.

(6) S. SOLER, Las medidas de seguridad no son sanciones, en “Anuario de De-
recho Penal”, 1964, pdgs. 215 y sigs.

(7) Rocco, Le misure di sicurezza e gli altri mezzi di tutela giuridica, en “Ri-
vista Diritto Penitenziario”, 1936, ndm. 6, pdgs. 3 y sigs.
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Las medidas no pretenden imponer un precepto.

No son consecuencia de una responsabilidad juridica.
No son reacciones a una accién prohibida.

Son revocables.

Son discrecionales.

Sk

Para no alargarnos demasiado, omitimos el comentario critico de cada
una de estas razones, limitdndonos a formular y probar positivamente
nuestra opinién.

Creemos que la naturaleza juridica de las medidas depende princi-
palmente del fundamento o presupuesto de cada una de ellas. Por eso
excluimos del Derecho penal a las medidas predelictualés e incluimos
a las posdelictuales (criminales, no a las sociales).

1.1. Natvuraleza juridica de las medidas predelictuales

La mayoria de los especialistas que discuten la naturaleza juridica de
las medidas predelictuales suelen plantear el problema en general: ;Las
medidas predelictuales deben pertenecer al Derecho criminal?

Antes de indicar los mis importantes argumentos en pro y en contra,
consideremos brevemente el planteamiento del problema.

En este campo, m4s aun que en otros, conviene tener en cuenta la legis-
lacién concreta de cada pafs. Parece dificil trazar una linea divisoria que
separe, en abstracto, las medidas posdelictuales de las predelictuales. Esa
diversificacién depende de las leyes vigentes en cada pueblo. Si tal o
cual accién (8), catalogada en dos naciones A y B como indice de peligro-
sidad criminal, se considera en la nacién A como constitutiva de delito,
pero en la nacién B no estd tipificada, la medida correspondiente de lege
lata serd posdelictual en la nacién A, mientras que esa misma medida en
la nacién B sera predelictual.

Dada esta relatividad del concepto, mejor dicho del fundamento, de
las medidas predelictuales, resulta arriesgado afirmar o negar, en general,
si estas medidas pertenecen o no al Derecho criminal. Debe estudiarse
cada caso concreto a la Iuz de la legislacién positiva. Por ejemplo, supon-
gamos que el Cédigo penal de la nacién X no tipifica como delito la eva-
sién de capitales, la evasién de impuestos o la realizacion habitual de actos
de proxenetismo (aunque de lege ferenda debiera considerarse delictivo),
si esas conductas son legalmente indice de peligrosidad, la correspon-
diente medida, llamada —de lege lata— predelictual, podria quizd consi-

(8) Como ejemplos podemos citar el realizar habitualmente actos de proxene-
tismo, o el participar en ciertos juegos, o la tenencia de ciertas armas, o los deno-
minados en terminologia inglesa crimes of personal condition. No se olvide que en
una nacién puede ser necesaria la tipificacién como delito de una accién que no
debe incriminarse en otra nacién, o en otro tiempo. L. JIMENEZ DE AsUa, Tratado
de Derecho penral, t. VII, Buenos Aires, 1970, pdg. 722.
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derarse competencia del penalista, porque en cierto sentido —de lege fe-
renda— es una medida posdelictual.

En el caso contrario, y mds frecuente, si el indice legal de peligrosidad
ni estd ni debe estar tipificado como delito, la medida correspondiente no
debe incluirse en el Derecho criminal, por las razones que expondremos
en seguida.

Brevemente, o tal conducta perturba gravemente la convivencia en
la comunidad y debe tipificarse como delictiva, o no la perturba grave-
mente. En el segundo supuesto, la autoridad no tiene derecho a implicar
al autor de esas acciones (conductas) en un proceso penal, con todo lo
que éste conlleva de estigma piblico. Tampoco para .imponerle una
medida.

A pesar de las dificultades indicadas, tiene cierto sentido plantearse el
problema en general.

Eminentes especialistas (por ejemplo, Jiménez de Asda) (9) aducen
numerosas razones en apoyo de la opinién afirmativa. Las medidas pre-
delictuales —dicen— son propias del Derecho penal. Sus raciocinios pue-
den resumirse en tres capftulos:

Primero: El Derecho criminal moderno debe prevenir mds que casti-
gar. El volumen y la gravedad de la delincuencia aumentan en tal manera
que resulta suicida para la sociedad no adelantar su muralla defensiva
contra el crimen. El estigma que produce la pena obstaculiza la reeduca-
cién del delincuente; esta repersonalizacidn serd mds ficil si se ataja el mal
antes de cometido el delito.

Segundo: La mayor y mejor defensa de los derechos del individuo
(del supuesto peligroso) exigen la actuacidn de un Jrgano jurisdiccional
que generalmente actia con mayor independencia, con mayor formacién
juridica (necesaria en algunos problemas que se presentan, por ejemplo,
para interpretar preceptos ambiguos como avida honrada», «buena con-
ducta», «inmoralidad») y con menor arbitrariedad que los 6rganos del
poder ejecutivo.

Tercero: Muchas legislaciones criminales del pasado (10) y del pre-
sente incluyen entre sus sanciones (bajo el nombre de pena) verdaderas
medidas predelictuales. Asf, por ejemplo:

1.c La Constitutio Criminalis Carolina, del afio 1532, en su articu-
lo 176, permite imponer la caucién de paz (Friedensbiirgschaft) por una
amenaza que, aunque no constituye delito, manifiesta —a criterio del
juez— que el amenazador estd en peligro de llevar a cabo la amenaza.

2° Todas las legislaciones que en los diversos pafses regularon y
regulan una cqutio de bene vivendo, semejante a la de la Constitutio Cri-
minalis Carolina. Por ejemplo, en Gran Bretafia, desde antes del siglo xvi,

(9) JiMENEZ DE ASUA, en Jornadas de Derecho penal, Buenos Aires, 1962, pa-
ginas 101 y sigs.
(10) Ph. GRAVEN, Le cautionement préventif, Basel, 1963, pdgs. 16 y sigs.
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en la Justices of the Peace Act de 1361, en el capitulo III de las Leyes
de Eduardo el Confesor, y en el famoso Estatuto de Eduardo III. Actual-
mente, también en Canadd, Cuba, Italia, Uruguay, etc.

3.° Las varias Vagrancy Act, de Gran Bretafia y de algunos Estados
norteamericanos.

4.° La Ley espafiola de Vagancia, de 9 de mayo de 1845.

5. La Ley de Vagos y Maleantes, de 1933, y sus imitaciones ibero-
americanas. :

6.° La Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social.

7.° Algunas leyes de delincuencia juvenil, o de menores.

A pesar de estos y otros serios argumentos, opinamos que las medidas
predelictuales (de lege ferenda) no deben admitirse en el Derecho penal,
porque:

Primero: Falta proporcion entre el mal que se trata de evitar y la
intromisién en el campo de la intimidad, la libertad y los derechos del
ciudadano. Quien admite medidas predelictuales en el Derecho penal, abre
la puerta a funestos abusos del poder.

Segundo: Falta justificacién. No es necesario aplicar tales medidas
como sanciones penales. Lo prueban todas las naciones carentes de tales
medidas, sin que por ello se perturbe notablemente su paz, su justicia y su
prosperidad ptblica.

La mayoria de las legislaciones no incluyen las medidas predelictuales
dentro del Derecho penal. Algunas excepciones en tal o cual legislacién
son residuos histéricos con muy escasa aplicacién en la prictica, y fre-
cuentemente criticados por la doctrina. Otras excepciones, por el contrario,
son innovaciones que, por técnica legislativa defectuosa, brotan en la
legislacién como {ndice de peligrosidad antes que como delito. En buena
técnica, debfan tipificarse antes (o simultdneamente) como figuras de
delito.

Un ejemplo aparece en el parrafo 4.° del articulo 9.° de la Ley de Vagos
y Maleantes, precedente del parrafo 2.° del articulo 52 del Cédigo penal,
que representa una importante novedad de la reforma de 1944.

Tercero: Los tedricos, en su mayoria (11), niegan la necesidad de tales
medidas. Incluso entre los positivistas, muchos, por ejemplo, Grispigni,
exigen la existencia de un delito como requisito previo para la declara-

(11) “A mi juicio, la ley que declara el estado peligroso antes del delito es
siempre peligrosa”, dice ANTON ONECA, La generacion espariola de la politica crimi-
nal, en “Problemas actuales de las ciencias penales y la filosoffa del Derecho”, en
Homenaje al profesor L. Jiménez de Asda, Pannedille, Buenos Aires, 1970, pdgi-
na 347; fdem, Derecho penal, t. I, Madrid, 1949, pdg. 80. RODRIGUEZ DEVESA, De-
recho penal espafiol. Parte general, 2> ed., Madrid, 1971, pdg. 10; RODRIGUEZ
MOURULLO, sub voce: Legalidad (principio de), en “Nueva Enciclopedia Juridica”,
t. X1V, Barcelona, 1971, pdgs. 883 y sigs.; DEL RoSAL, Esquema de un Anteproyecto
de Cddigo penal espafiol, Madrid, 1964, pdg. 62, sélo admite la peligrosidad pos-
delictual. Idem, en el Tratado de Derecho penal, vol. I, 1968, 2, 5, admite las me-
didas antedelictuales.
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cién del estado peligroso y para la imposicién de una medida. Otros, como
Jiménez de Asta, a la luz de la experiencia, se arrepintieron de algunos
resultados de sus opiniones en pro de las medidas predelictuales (12).
Recordemos, una vez mds, que el Derecho penal es el tltimo recurso, y
sus sanciones s6lo pueden imponerse en situaciones lmite.

Las razones para excluir las medidas predelictuales del Derecho cri-
minal valen si pretenden evitar la comisién de probables conductas anti-
sociales, y més valen cuando las medidas pretenden Unicamente evitar
probables conductas asociales. Las primeras serian medidas criminales (o
delictuales); las segundas, sociales.

1.2, Referencia especial a las medidas predelictuales sociales

.Respecto a las medidas predelictuales sociales —las correspondientes
a la peligrosidad meramente social—, algunos especialistas se han expre-
sado en pro de su inclusién en el Derecho criminal (dentro del Cédigo
penal o dentro del «Cédigo preventivos) (13).

En todas las naciones —dice Jiménez de Astia aduciendo a su argu-
mento principal—, la policfa aplica medidas de seguridad a los malvivien-
tes, sin control de la autoridad judicial, con grave detrimento de los dere-
chos elementales de la persona. Para evitar la violacién de tales derechos
conviene someter esas medidas al control judicial, insertdndolas en el De-
recho criminal.

Nosotros reconocemos el peligro de violacién de los derechos elemen-
tales de la persona si la autoridad gubernativa impone y aplica esas me-
didas. Sin embargo, opinamos que tales medidas deben permanecer ajenas
al Derecho criminal con més razén atin que las predelictuales criminales
(o delictuales), pues no estdn relacionadas con el crimen, sino con el
régimen de policfa; no se refieren a (futuros) delincuentes, sino a malvi-
vientes; no a antisociales, sino a asociales.

La admisién de las medidas predelictuales sociales violarfa notable-
mente el principio de legalidad, porque el estado de peligrosidad social sin
delito no puede concretarse en la ley con la debida certeza, claridad y
seguridad. El tnico término de referencia —aposibles futuras perturbacio-
nes del orden piiblico que no llegan a constituir delito»— resulta dema-
siado vago e impreciso, teniendo en cuenta la escasa gravedad del mal
que se pretende precaver y dada la gran injerencia de las medidas en los
derechos del individuo.

Los abusos de las autoridades gubernativas que imponen y aplican las
medidas predelictuales sociales pueden y deben mermarse si se les exigen
las correspondientes responsabilidades criminales.

(12) JmmENEz DE AsUA, Tratado de Derecho penal, t. VII, Buenos Aires, 1970,
pdgina 722.

(13) JimENEz DE AsUA, Tratado de Derecho penal, t. II, Buenos Aires, 1970,
pdgina 222. .
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2. Teoria penal

- Los argumentos que antes resumfamos contra la naturaleza penal de
las medidas en general (y en su tanto de las medidas posdelictuales) se
apoyan en un concepto de Derecho criminal y de sancién criminal que
resulta rechazable o al menos aprioristico, y que ni nosotros ni muchos
penalistas compartimos.

La sancién en el Derecho penal contemporineo rebasa las coordenadas
de antafio e incluye, indudablemente, algunas medidas posdelictuales (y
algunas reparaciones penales), por las razones que exponemos seguida-
mente.

3

2.1. Naturaleza juridica de las medidas posdelictuales

Como dijimos antes, las medidas posdelictuales presuponen la comi-
sién de una accién (tipificada en la ley como delito) que revela la peligro-
sidad criminal del sujeto, es decir, la futura probable comisién de deli-
tos (14).

Los argumentos que niegan la pertenencia de las medidas posdelictua-
les al Derecho criminal no concuerdan con la realidad ni desde el punto
de vista histérico, ni desde el legal, ni desde el dogmadtico.

La historia muestra, como se ha visto al reflexionar sobre los antece-
dentes de las medidas, que éstas son actualmente una rama que brota
del tronco comun, denominado en tiempos anteriores pena. Este tronco,
ya desde hace muchos siglos, contenfa en germen las medidas, aunque
mucho menos desarrolladas que en la actualidad.

Al considerar el Derecho comparado, vemos que la mayoria de las
legislaciones incluyen las medidas posdelictuales dentro de la legislacion
criminal y dentro del procedimiento procesal penal y de la ejecucién peni-
tenciaria criminal (con més o menos especializacién). El que alguna legis-
lacién, como la italiana, hagan referencia al Derecho administrativo, no
tiene importancia decisiva.

Desde el punto de vista dogmdtico, las medidas posdelictuales perte-
necen al Derecho criminal, pues quedan incluidas en su definicién y man-
tienen las lineas de fuerza marcadas en sus cuatro principios mas funda-
mentales: principio de legalidad, principio de culpabilidad, principio de
humanitarismo y principio de resocializacién (o repersonalizacién).

Siguiendo la orientacién de los mdis conocidos penalistas espafioles y
extranjeros, asi como de las mejores legislaciones criminales (que incluyen
las medidas correspondientes a la peligrosidad posdelictual), se puede
definir el Derecho criminal como el sistema de normas juridicas regula-

(14) También son medidas posdelictuales, en sentido amplio, las que presupo-
nen la comisién de una accién (tipificada en la ley como delito) que revela la peli-
grosidad social, es decir, la probabilidad de futuros comportamientos asociales (per-
turbadores de la vida comunitaria, pero no delictivos). No tratamos ahora de estas
medidas.
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doras del poder («<ius puniendi» nacional e internacional) y determinantes
de las acciones que constituyen delitos, asi como de sus sanciones corres-
pondientes: penas, medidas y reparaciones. El Derecho criminal pretende
el restablecimiento del orden juridico y la defensa de la sociedad me-
diante la resccializacién de los delincuentes y la debida asistencia a las
victimas.

Una faceta esencial del delincuente es su peligrosidad manifestada al
delinquir, y que exige el tratamiento correspondiente por medio de una
medida. Actualmente, el Derecho penal, si prescinde de las medidas (y de
las reparaciones penales), no puede cumplir su misién social. El Derecho
penal debe rehacer y revalorar —en lo posible— todo lo deshecho y de-
valuado por el delito. No sélo el orden juridico. Ni sélo el poder estatal.
También, y principalmente, la situacién personal concreta de los delin-
cuentes (y de las victimas).

Los principios mas fundamentales del Derecho criminal (considerados
en lo esencial de su contenido y de su fin) tienen aplicacién también en las
medidas posdelictuales de modo similar —no idéntico— que en las penas.
Dicho con otras palabras, como veremos a continuacidn, estas medidas
respetan lo sustancial de los cuatro principios basicos del Derecho crimi-
nal moderno.

2.1.1. Principio de legalidad y medidas posdelictuales

Ante todo conviene recordar el valor, el contenido y el significado del
principio de legalidad. Este representa una de las mas preciadas conquis-
tas del Derecho en el siglo xv, pero no es un fin, sino un medio, utili-
zable sélo tanto cuanto conduzca a la meta deseada: la seguridad y la
certeza juridica.

El principio de legalidad —normativo, no matematico— concretiza el
principio (mis fundamental y universal) de seguridad juridica. La garantia
criminal (nullum crime sine lege), la garantfa penal (nulla poena sine lege)
Y, méds aln, la garantfa penitenciaria (nulla poena sine regimine legale)
deben intentar, pero no pueden alcanzar, una determinacién y una cer-
teza absolutas (15). Todo Cédigo penal ha de admitir algunos tipos abier-
tos, algunos tipos con elementos normativos (a arbitrio del juez) y ciertos
mérgenes mds o menos amplios para la cuantfa de la pena (la individuali-
zacion legal de la pena deja siempre campo 2 la individualizacién judicial,
y ésta a la penitenciaria), que relativizan la concretizacién y la certe-
za (16).

(15) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol. Parte general, 2> ed., Ma-
drid, 1971, pdgs. 134 y sigs.; KAUFMANN (Arthur), Gesetz und Recht, en “Existenz
und Ordnung”, Fest. f. E. Wolf, Frankfurt M., 1962, pdgs. 357 y sigs., esp. 372;
fdem, Rechtsphilosophie im Wandel, Athenium, Frankfurt M., 1972, pdgs. 353
y sigs.

(16) Coso (M.), Atenuante de minoria de edad Y sustitucion de pena por me-
dida en el articulo 65 del Cédigo penal espafiol, en “Homenaje a Jiménez de Asia”,
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El contenido de este principio varfa mucho en el tiempo y en el espacio.
Hoy, sin menoscabo del principio de legalidad, pueden y deben incrimi-
narse mas delitos de peligro que en tiempo de Binding.

Los juristas continentales consideran esencial que el delito y la san-
cién se encuentren descritos en la ley escrita (nullum crimen, nulla poena
sine lege stricta et scripta). Para los anglosajones e internacionalistas, lo
esencial del principio no radica en la ley escrita, sino en la certeza (17).

Estas y otras variaciones histérico-geogrificas en la interpretacién del
principio nos deben alertar para no afirmar la admisibilidad (o no admi-
sibilidad) de las medidas apoy4dndonos en una concepcién o interpretacién
del principio parcial o unilateral, o no universalmente reconocida.

La misién mds importante del principio de legalidad —disminuir los
abusos de las sanciones criminales, y salvaguardar las garantias politicas
de los derechos elementales de los ciudadanos— puede y debe cumplirse
también en el campo de las medidas, pues cabe una delimitacién legal de
los fndices de peligrosidad exigibles como requisitos indispensables (aun-
que no suficientes) para declarar el estado peligroso (18) y cabe una
regulacién detallada del contenido y de la duracién (dentro de ciertos
limites) de las medidas.

Nadie afirma que los Cédigos penales violan el principio de legalidad
porque contienen tipos abiertos, tipos normativos o delitos de peligrosi-
dad. Pues bien, la mayorfa de los elementos tipicos de la peligrosidad (dis-
tintos de la fattispecie suggettiva di pericolositd, de que hablan los italia-
nos) (19), la mayoria de los indices requeridos por la ley, pueden descri-
birse con no menos certeza que ciertos tipos abiertos, o ciertos tipos nor-
mativos, o ciertos delitos de peligro.

El contenido de las medidas admite una regulacién legal lo mismo
que el contenido de la pena. Y su duracién puede también establecerse de
modo semejante. Generalmente, la indeterminacién temporal de las medi-
das es mayor, pero suele quedar compensada con la menor gravedad
objetiva y con las ventajas del fin pretendido: la resocializacién del peli-
groso. Esta resocializacién, en algunos casos, exige la sentencia inde-
terminada (20).

Ninguna legislacién establece exactamente la duracién de la pena que

Buenos Aires, 1970, pigs. 433-463; FERNANDEZ ALBOR, Algunas observaciones sobre
el arbitrio de los jueces penales, en “Homenaje al R. P. Julidn Pereda”, Bilbao, 1965,
paginas 369 y sigs.

(17) TRIFFTERER, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiel-
len Vélkerstrafrechts seit Niirenberg, Freiburg Br., 1965, pigs. 124 y sigs.

(18) RoDRfGUEZ MOURULLO, sub voce, Legalidad (Principio de), en “Nueva En-
ciclopedia Juridica”, t. XIV, Barcelona, 1971, pdgs. 883 y sig.

(19) NuvoLONE, L’accertamento della pericolositd mel processo ordinario di
cognizione, en “Pene e Misure di Sicurezza. Modificabilita e suoi limiti”, Giuffre,
1962, pags. 19 y sigs.; BETTIOL, Diritto penale, 8.* ed., Padova, 1973, pdg. 827.

(20) WURTENBERGER, Die unbestimmte Verurteilung, en idem, “Kriminalpolitik
im sozialen Rechtsstaat”, Stuttgart, 1970, pigs. 78 y sigs.
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corresponde a cada delito, pues serfa (como hemos indicado antes) des-
conocer la importancia de la individualizacién judicial y de la individuali-
zacién penitenciaria. Las leyes suelen fijar para las medidas —como para
las penas— unos topes minimos y méximos de duracién. Estos topes no
impiden que antes de conceder la libertad, si se sospecha que todavia
perdura el peligro, se celebre otro juicio, para decidir si debe prolon-
garse la medida. Tampoco impiden que si se manifiesta haber desaparecido
la peligrosidad antes de la fecha previamente fijada, se revise la causa
para abreviar la medida. Los juicios sucesivos, los juicios de revisién,
evitan las principales dificultades respecto a la legalidad en este terreno.

La posibilidad de que las medidas posdelictuales (y aun de algunas
de duracién indeterminada, como el internamiento de los enajenados)
respeten el principio de legalidad encuentra un reconocimiento impor-
tante en la mayoria de las legislaciones y de los juristas. Algunos autores,
como Bettiol y Nuvolone, encuentran dificultades parciales para conci-
liar las caracteristicas de las medidas con el principio de legalidad (21).

En resumen, actualmente, en nuestra sociedad, las medidas correspon-
dientes a algunos estados peligrosos posdelictuales no violan el principio
de legalidad, de modo semejante —aunque no idéntico— a las penas.
El legislador, al describir los indices de peligrosidad —base de los estados
peligrosos que son fundamento de las medidas— encuentra dificultades
muy semejantes (a veces un poco mayores) que al describir los elementos
objetivos y subjetivos del tipo (base) de los delitos que son fundamento
de las penas.

2.1.2. Principio de culpabilidad y principio de peligrosidad

Algunos especialistas objetan que todas las medidas —también las
posdelictuales— violan el principio de legalidad porque la diagnosis de
un estado subjetivo de peligrosidad referido a un comportamiento futuro
(2 un probable delito) no puede describirse legalmente con la certeza pro-
pia del Derecho criminal, que es la certeza de un hecho objetivo, por
ejemplo, matar a otra persona concreta.

Esta dificultad plantea el problema con poca légica, pues equivale a
objetar que las penas violan el principio de legalidad porque la diagnosis

(21) Bettiol niega la posibilidad en el plano especulativo de conciliar el prin-
cipio de la defensa social con el principio de legalidad. Indirectamente dice lo mismo
(o casi lo mismo) de las medidas con el principio de legalidad. Cfr. BETTIOL, Diritto
penale, 8> ed., Cedam, Padua, 1973, pdgs. 827 y sigs. Nuvolone encuentra difi-
cultades para conciliar las medidas de seguridad con el principio de legalidad, pero
no le parece totalmente imposible. Cfr. NUVOLONE, Le misure di prevenzione nel
sistema delle garanzie sostanziali e processuali della liberta del cittadino, en “Stato
di Diritto e misure di sicurezza”, Cedam, Padua, 1962, pigs. 169 y sigs. Algin autor
cita frases textuales de Nuvolone sin tener en cuenta su contexto, y deforma el
pensamiento —pleno de matizaciones— del penalista italiano, como si negase la
aplicabilidad del principio de legalidad a las medidas. A fin de cuentas, la admite
incluso en las medidas antedelictum.
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del estado subjetivo de culpabilidad no puede describirse legalmente con
la certeza de un hecho objetivo.

Exigir respecto a la determinacién judicial del estado subjetivo peli-
groso una certeza similar a la necesaria para constatar un hecho objetivo
del delito, seria aplicar el principio de legalidad al dictamen acerca de la
culpabilidad. Al estado subjetivo peligroso deben aplicarse normas muy
distintas que al indice objetivo (y subjetivo) del estado peligroso.

El estado subjetivo de peligrosidad no debe —ni puede— compararse
con lo objetivo de la tipificacién del hecho incriminable; tinicamente puede
compararse con lo subjetivo de la culpabilidad.

Que los indices de pehgromdad posdelictual indiquen respecto al estado
peligroso menos o méas que las figuras de delito respecto a la comisién
culpable de éste, deja intacto el principio de legalidad.

Parece poco cientifico rechazar las medidas por creer que violan el
principio de legalidad al describir con insuficiente certeza el estado sub-
jetivo peligroso que es el fundamento de la medida. Esta dificultad, en
realidad, no estd en relacién con el principio de legalidad. Unicamente
puede referirse, en ciertos aspectos, al principio de culpabilidad, enten-
dido en sentido muy amplio (mejor dicho, al que llamaremos principio de
peligrosidad).

El principio de culpabilidad —de suma importancia en el Derecho
criminal— exige el dolo o la culpa como condicién previa, sine qua non,
de la pena (nulla poena sine culpa) para garantizar los derechos elemen-
tales de la persona, que se violarfan si se aplicase una pena a quien no
es culpable.

Este principio de culpabilidad, entendido en sentido estricto, no tiene
aplicacién en el campo de las medidas. Para llenar su hueco conviene esta-
blecer un principio semejante. Podriamos denominarlo el principio de
peligrosidad (nulla mensura sine periculositate) (22). Este principio exige
la previa peligrosidad como condicién inexcusable para la imposicién de
cualesquiera medidas. Asi, garantiza los derechos elementales de la per-
sona, que se violarian si se impusiese alguna medida a quien no es peli-
groso (23).

(22) NuUVOLONE, L’accertamento della pericolositd nel proceso ordinario di cog-
nizione, en “Pene e misure di sicurezza. Modificabilitd e suoi limiti”, Giuffre, 1962,
pags. 328 y sig., formula y analiza el principio nulla periculositas sine lege, en parte
coincidente, desde otro punto de vista, con nuestro principio nulla mensura sine
periculositate.

(23) La peligrosidad que aqui manejamos tiene una valoracién juridica, pero
también una dimensién constitutiva politico-criminal (en razén de los fines de las
medidas) similar a la dimensién politico-criminal de la culpabilidad en razén de los
fines de la pena. Exempla docent: La misma peligrosidad objetivo-subjetiva mani-
festada por quien lleva armas de fuego merece distinta consideracion del juez si
el sujeto es un policia que si es un médico o un maestro. Cfr. RoxiN, Kriminalpo-
litik und Strafrechissystem, Walter de Gruyter, Berlin, 1970, pdgs. 33 y sigs. Hay
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El estado subjetivo de culpabilidad respecto al delito resulta, en cierta
manera, mds dificil de reconocer por el juez que el estado subjetivo de
peligrosidad, pues aquél versa sobre algo pretérito que ha podido desapa-
recer totalmente, mientras que el estado de peligrosidad es actual.

Pero, en otro sentido, la constatacién del estado de peligrosidad ofre-
ce mas dificultades, pues se trata de un estado actual, pero que implica
una conducta futura, y —dada la complejidad de las conductas humanas—
resulta dificil (21) predecirlas para el futuro. En cambio, la culpabilidad se
refiere a una situacién que de hecho ha existido, y se ha manifestado
externamente.

El mundo juridico de hoy presupone la competencia y la posibilidad
del juez penal (con la ayuda de peritos, si es necesario) para dictaminar
acerca de los elementos subjetivos del injusto y acerca del estado subjetivo
(de dolo o de culpa, o de su ausencia), del autor de una accién realizada
con anterioridad al momento del juicio, quizd muchos afios antes.

De modo semejante, aunque no idéntico, conviene admitir la compe-
tencia y la posibilidad del juez penal (con la ayuda de peritos, si es nece-
sario) para dictaminar acerca del actual estado subjetivo de peligrosidad
(acerca de la actual tendencia a cometer un delito futuro) de una persona
a la luz de su conducta préximamente pasada y presente (conducta tan
seria y grave como es el delito) y de su personalidad toda.

Como indica Delitala, «un juicio de la culpabilidad, por asi decir,
objetivo y que se limitase a establecer la existencia del querer, sin indagar
la génesis, y que prescindiese, por tanto, de la consideracién incluyente
de la personalidad del sujeto, es moral y juridicamente un absurdo» (25).

Téngase en cuenta (contra lo que indican Grispigni, Bettiol y otros)
que la prognosis de que ahora hablamos no niega la libertad en la conducta
futura; se limita a afirmar que el peligroso (con libertad o sin ella) actuard
de tal manera concreta. Que el peligroso, si tiene libertad, la ejercitard
en un sentido determinado.

La peligrosidad no es —como opinan Grispigni y otros positivis-
tas (26)— una defectuosidad psiquica, pues no todos los delincuentes

traduccién espafiola de F. MuNoz CoNDE, Politica criminal y sistema del Derecho
penal, Bosch, Barcelona, 1972.

(24) MaNNHEIM, Riickfall und Prognose, en “Handworterbuch der Kriminolo-
gie”, 2.3 ed., dirigida por R. SIEVERTS, tomo III, Berlin, 1969, pdg. 38. W. MIDDEN-
DORFF, Teoria y prdctica de la prognosis crimingl, trad. J. M. Rodriguez Devesa,
Espasa Calpe, Madrid, 1970. Las dificultades principales comtra la prognosis suelen
referirse a la peligrosidad predelictual. El Cédigo penal, articulo 98, 4.* (“que ofrez-
can garantfas de hacer vida honrada en libertad”), supone en el juez cierta capa-
cidad de pronosticar la conducta futura del condenado. HIPPEL, R. von, Gefahren-
urteile und Prognoseentscheidungen in der Strafrechtspraxis, Berlin, 1972, pégi-
nas 21 y sigs.

(25) G. DELITALA, Prevenzione e repressione nella riforma penale, en “Rivista
Italiana Diritto Penale”, 1950, pig. 704.

(26) GRISPIGNI, La pericolosita criminale e il valore sintomatico del delito, en
“La Scuola Positiva’”, 1920, pags. 97 y sigs. Otros positivistas niegan, como nosotros,
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son psicolégicamente defectuosos. La peligrosidad (delictual) es el conjunto
de condiciones objetivas y subjetivas por las que una persona probable-
mente llegara a ser ulteriormente autora de un delito, con libertad en unos
casos y sin ella en otros (27).

En resumen, el principio de peligrosidad (nulla mensura sine pericu-
lositate) puede garantizar que las medidas posdelictuales no violen los
derechos elementales del ciudadano, de modo semejante a como el prin-
cipio de culpabilidad lo hace respecto a las penas.

2.1.3. Principio de humanitarismo y medidas posdelictuales

El tercer principio bésico del Derecho criminal moderno es el humani-
tarismo (28). Todas las sanciones han de respetar la dignidlad de la per-
sona, han de ser humanas (nulla poena sine humanitate).

El moderno Estado social de Derecho (que la mayorfa de las Constitu-
ciones adoptan como propio) no puede permitir penas torturantes, ni de-
gradantes, ni iniitiles.

Las medidas posdelictuales pueden conculcar este principio y, en algu-
nos casos, mis que las penas. Baste como prueba el recuerdo de los lava-
dos de cerebro en los regimenes totalitarios y dictatoriales. Pero estas
violaciones del humanitarismo elemental no demuestran mucho (quiza
nada) contra la inclusién de las medidas posdelictuales dentro del Derecho
penal, pues representan casos excepcionales que infringieron las normas
béasicas del Derecho sustantivo y procesal. Si la autoridad no fuerza la
naturaleza de las cosas, las medidas pueden respetar el principio del huma-
nitarismo, y més que las penas. Y deben hacerlo siempre, pues, por defi-
nicién, son medios asistenciales, medios que, para lograr sus fines, han
de respetar al maximo los derechos elementales de la persona humana.

2.14. Principio de resocializacién y medidas posdelictuales

El cuarto y tltimo de los principios mds fundamentales del Derecho
penal contemporaneo, el principio de resocializacién (nulla poena sine
resocializatione) exige que todas las sanciones tiendan mds o menos inten-
samente a la reinsercién social del sometido a ellas.

que la peligrosidad coincida con la anormalidad psiquica del sujeto. S. RANIERI,
La pericolosita criminale nel codice penale vigente, en ‘‘Scritti e Discorsi vari”,
volumen I, 1968, pdgs. 259 y sigs., esp. 269.

(27) Cfr. M. BARBERO, Consideraciones sobre el estado peligroso y las medidas
de seguridad, con especial referencia al Derecho italiano y alemdn, en “Boletin In-
formativo del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Salamanca”,
1958, pdgs. 161 y sigs., reeditado en “Estudios de Criminologia y Derecho Penal”,
Valladolid, 1972, pdgs. 9 y sigs. NUVOLONE, L’accertamento della pericolosita nel
processo ordinario di cognizione, en “Pene e Misure di Sicurezza, Modificabilita
e suoi limiti”, Giuffre, 1962, pdgs. 19 y sig. G. GUARNERI, sub voce: Pericolositd
sociale, en “Novissimo Digesto Italiano”, t. XII, 1965, pdgs. 951 y sigs.

(28) GEHLEN (A.), Die ethishe Tragweite der Verhaltensforschung, en “Philoso-
phische Anthropologie heute”, Miinchen, Beck, 1972, pdgs. 111 y sigs.
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E!l Estado social de Derecho no puede limitarse a castigar a los delin-
cuentes ni limitarse a defender a la sociedad frente a los delincuentes.
Tiene que dar un paso mis, tiene que procurar el desarrollo de los dere-
chos elementales de los ciudadanos todos, especialmente de los mis nece-
sitados, de los menos potenciados, de los menos dotados. Hoy, la justicia
criminal de muchas naciones lleva a la préctica (con las limitaciones de
todo lo humano) el postulado utépico del Cédigo de Hammurabi: «la
defensa del débil frente al fuerter. La mejor y la primera defensa del
delincuente (peligroso) es abrirle el camino para reinsertarse otra vez en
la sociedad de la que se marginé. A veces, como indican Kaiser y otros
especialistas (29), méds y antes que la resocializacion serd necesaria la
socializacién bdasica. Otras veces, sobre todo en los delincuentes por con-
viccién, resultard sumamente problemética la resocializacién (30). Pero,
siempre deber4 afirmarse que la sancién penal, si es justa, pretende en
ultima instancia la realizacién plena del bien comiin, mediante la integra-
cién (no mediante la exclusién) de todos y de cada uno de los ciudadanos.

Sobra explicar cémo las medidas cumplen este requisito de la sancién
penal, pues constituye la parte mads importante del fin que ellas pretenden:
la prevencién especial, la repersonalizacién del delincuente peligroso.

2.2. Naturaleza juridica de las —Illamadas— medidas de proteccién
(reparaciones penales)

Conviene tratar o, al menos, bosquejar expresamente este tema, pues
el criterio general —la medida posdelictual pertenece al Derecho penal,
mientras que la predelictual no pertenece— dificilmente puede aplicarse a
las —llamadas— medidas de proteccién. A éstas no les afecta el binomio
posdelictuales-predelictuales, ya que, segin las definiciones antes formu-
ladas, las denominadas medidas de proteccién corresponden al que estd

(29) Kaiser (G.), Strategien und Prozesse strafrechtlicher Sozialkontrolle, Le-
gitimation, Wirklichkeit und Alternativen, Athenium, Frankfurt am Main, 1972,
paginas 6 y sigs. THOMANN (R.), Das Vollstreckungs— und Vollzugsgericht, Stuttgart,
F. Enke, 1973, pdgs. 27, 39, 53, 67.

(30) En el Symposium internacional sobre Terrorismo y delito politico (Sira-
cusa, 4-15 junio 1973), el profesor Triffterer, en su ponencia Penological Treatment
of Political Offenders, que se publicard préximamente, con las demds del Sympo-
sium, en la editorial de Charles C. Thomas, Springfield, Illinois, analiz6 detenida-
mente los problemas de la sancién penal aplicable a estos delincuentes. Ahora repito
el comentario que formulé durante el coloquio que siguié a la ponencia: las san-
ciones aplicadas a los delincuentes por conviccién, dije, no deben revestir mayor
severidad que las aplicadas a otros delincuentes. Sin embargo, en algunas circuns-
tancias, al aplicarles penas privativas de libertad, se les afsla en grupos muy redu-
cidos (o en soledad), y as{ se aumenta injustamente la severidad de la sancién. En
casos concretos, puede perjudicar su salud mental.

Respecto a la posibilidad reeducadora de los delincuentes de trdfico —mo de los
politicos—, BERISTAIN (A.), La reeducacion del condenado, en “‘Sul Problema della
rieducazione”, Cedam, Padova, 1964, pdgs. 331-345.
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en peligro, mientras que las medidas pos- o predelictuales se aplican al
que pone en peligro a otros. El sometido a la medida de proteccién no es
peligroso. Sélo serfa peligroso en potencia, indirectamente, porque su ne-
cesidad o abandono, con el tiempo, le lleve a un estado peligroso que
aboque en la infraccién de la ley. (Cuando llegue ese estado peligroso, la
medida que se le aplique serd una medida de correccién o de seguridad,
no de proteccién.)

Dicho con otras palabras, las llamadas medidas de proteccién (31) son
consecuencia del delito, pero no son medidas posdelictuales, pues no son
medidas penales. Estas presuponen un estado subjetivo de peligrosidad pos-
delictual, mientras que las «medidas de proteccién» presuponen solamente
una victima.

Algunos tedricos y algunas legislaciones, al regular la sancién penal
hablan también de medidas de proteccién, sobre todo en el campo de los
jévenes y de los menores.

Nosotros, de acuerdo con lo indicado antes, mantenemos que las lla-
madas medidas de proteccién no son medidas, sino reparaciones penales.
Ya hemos probado que no son medidas. Aqu{ indicamos por qué pertene-
cen al Derecho penal.

La concepcidn cldsica del Derecho penal prescinde de las reparaciones
(medidas de proteccién), pues se limita a prestar atencién al delito y a la
pena (quizd también al delincuente), sin tener especialmente en cuenta las
victimas del hecho antijuridico.

En las concepciones contemporaneas, el derecho penal incluye repa-
raciones (medidas de proteccién), pues hoy asf lo exigen —y en cuanto lo
exigen— los principios fundamentales de la victimologfa y la misién posi-
tiva (preventiva y protectora) del Derecho penal. Por estas razomes, la
indemnizacién civil ex delicto se regula cada vez mas dentro del Derecho
penal e integra (cada vez mds) parte de la sancién penal (32).

La victima de un delito (si queda en abandono o en necesidad) debe ser
atendida por una reparacién propia del Derecho penal, pues éste pretende
la defensa de la sociedad mediante la resocializacién del delincuente y la
debida asistencia a las victimas. En muchos casos, la defensa —real, fic-
tica— de la sociedad no puede lograrse sino por medio de la debida asis-

(31) Prescindimos aqui de las medidas de proteccién, de asistencia social, re-
guladas en el Derecho civil y en el Derecho administrativo.

(32) La moderna ciencia de la Victomologfa subraya atinadamente la necesidad
de incluir esta reparacién personal del delincuente a la victima en la sancién penal.
Cfr. MUELLER (G. O. W.), Compensation for victims of Crime: Thought before
action, en “Minessota Law Review”, vol. 50, niim. 2, diciembre 1965, pigs. 213 y
siguientes. Para el préximo Primer Symposium internacional sobre Victomologia
(Jerusalén, 2-6 octubre 1973) han anunciado comunicaciones muchos penalistas de
las principales naciones.

Cfr. HERRERA (M. A.), Victimiologia o victomologia, en “Revista de Derecho Pe-
nal y Criminologia”, abril-junio 1970, pdgs. 215 y sigs.
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tencia a la victima. Y, a veces, 1a resocializacién del delincuente tampoco
puede alcanzarse sin que éste colabore en la indemnizacién de los dafios
que produjo.

Antes decfamos que entre las medidas de seguridad y las de correccion
no media separacién tajante. Algo similar ocurre entre las medidas
de correccién, y las llamadas medidas (penales) de proteccién y las me-
didas extrapenales (civiles o administrativas) de proteccién. Esta doctrina
encuentra su comprobacién en algunos ejemplos. Asi, al menor de dieci-
séis aflos que con conocimiento y voluntad mata a otra persona y muestra
con este motivo que es peligroso, ha de aplicirsele una medida de correc-
cién y seguridad (medida penal juvenil de correccién y seguridad). Al me-
nor que se halla en estado de prostitucién, no por su voluntad, sino con
anuencia delictiva de sus padres, ha de aplicdrsele una reparacién (o me-
dida de proteccién) de naturaleza penal. Por fin, al menor que por un
fortuito accidente de trdfico queda privado de familiares y de personas
que le guarden y eduquen, se le aplicard una medida extrapenal de pro-
teccidn.

En conclusién, por todo lo anteriormente indicado, pertenecen al De-
recho penal las medidas que fluyen como consecuencia de una actuacién
tipicamente antijuridica. Las demds quedan adscritas a otras ramas del
Derecho. Las reparaciones penales pertenecen al Derecho y a la sancién
penal, pero no como medidas.
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CAPITULO VII

Justificacién de las medidas

2

Antes de entrar en este tan discutido tema, conviene destacar que
buscamos la justificacién (el porqué pueden y deben aplicarse medidas),
no el fundamento (el porqué se aplican medidas).

Todos estamos de acuerdo al considerar la peligrosidad como funda-
mento o presupuesto de las medidas. Ahora entramos por otro estrato
més profundo y mdis problemético: la justificacién de esas medidas (1).
Ahora estudiamos si la peligrosidad puede exigir necesariamente, en justi-
cia, la aplicacién de las medidas. Dicho en lenguaje corriente: discutimos
la legitimidad de las medidas, no su legalidad.

1. Teoria negativa

Algunos autores, entre los que destaca Bettiol, opinan que las medidas,
salvo excepciones, violan los principios fundamentales del Estado de De-
recho. Entre las razones que aducen merece considerarse aquf la supuesta
oposicién entre libertad y peligrosidad. La imagen del hombre que estd
en la base del Derecho penal, dicen, supone capacidad de autocontrol Vs
por tanto, responsabilidad y —si llega el caso— culpabilidad. Este «tipo»
de hombre no puede calificarse nunca como peligroso. Su libertad, como
nota esencial de su espiritu, no puede ser negada por un dato de la natura-
leza o por un célculo de probabilidades. Un hombre libre no puede ser
considerado como obligado (como necesitado) a tal o cual accién delictiva
¥, por tanto, como peligroso. Media inevitable contradiccién entre la liber-
tad propia del hombre y la necesidad, categoria tipica de la naturaleza (2).

(1) La diferencia entre fundamento y justificacién no debe olvidarse. Termino-
légicamente, puede expresarse, quizd, con otras férmulas. Pero no pueden confun-
dirse ambos estratos.

(2) BeTTIOL, Diritto Penale, Parte Generale, 8.* ed., Cedam, Padova, 1973, pa-
ginas 805 y sigs.; Idem, I problemi di fondo delle misure di sicurezza, en “Stato di
Diritto e Misure di Sicurezza”, Cedam, Padova, 1962, pags. 3 y sigs.
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Estos argumentos merecen seria reflexién, pero no parecen convin-
centes. En el fondo de ellos laten tres principios poco sélidos: que el
hombre es un ser totalmente independiente, que la esencia de la libertad
impide la prognosis de la futura conducta y que la peligrosidad presupone
carencia de libertad.

Aqui interesa especialmente rebatir los dos primeros puntos. El hom-
bre —segiin la elemental ciencia antropolégica— carece de independencia
total, pues no es un sujeto absoluto, sino un miembro de la sociedad,
zoon politikon, obligado a sufrir ciertas limitaciones indispensables para
lograr el bien comin y su propia realizacién personal. Nadie niega, por
ejemplo, que, en el caso de una enfermedad contagiosa, el Estado puede
aislar a un individuo y segregarlo de los demds, mientras perdura el estado
de peligro (3). Respecto al segundo punto, baste recordar que en realidad
la libertad del hombre estd sujeta a tales barreras internas y externas que
permiten, en determinadas circunstancias y con determinadas limitacio-
nes (4), pronosticar acertadamente acerca de sus actuaciones futuras, aun-
que muchas de éstas sean libres.

2. Teorias justificativas

Los penalistas que justifican las medidas, difieren entre si respecto a
la solucién tedrica de este problema menos de lo que parece. Sus opinio-
nes pueden agruparse en dos bloques:

1. Muchos penalistas partidarios de la orientacién cldsica exigen una
justificacién ético-moral. Permiten tnicamente aquellas medidas que pri-
van de sus derechos a quienes no pueden o no saben ejercerlos con libertad
interior, 0 a quienes esa privacién de derechos resulte en conjunto pro-
vechosa para superar la rémora a su desarrollo personal. Rechazan todas
las medidas que atenten contra la dignidad de la persona (5) (por ejemplo,
la castracién sin consentimiento previo).

2.° Quienes actualmente siguen mds de cerca las orientaciones abier-
tas por Ferri, por Lombroso y por Garofalo justifican las medidas porque,
segin ellos, la pena (entendida en sentido estricto, contraponiéndola a la

(3) Hemuarz (E.), Le misure di sicurezza previste dal progetto del Codice penale
tedesco sotto il profilo costituzionalistico, en “Stato di Diritto e misure di sicurez-
za”, Bressanone, Cedam, Padova, 1962, pdg. 40.

(4) Recordemos la exigencia de un delito como requisito inicial para la prog-
nosis de la peligrosidad posdelictual de la que udnicamente tratamos. GRISPIGNI
opina semejantemente, aunque desde puntos de vista diversos de los nuestros.

(5) Con extraordinaria seriedad y competencia trata el tema RobpricGuez Mou-
RULLO, Significado politico y fundamento ético de la pena y de la medida de segu-
ridad, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, diciembre 1965;
idem, Cara y cruz de las sanciones penales, en “Cuadernos para el Didlogo”, extra-
ordinario, diciembre 1971, pdgs. 46 y sigs.;: WELZEL, Das deutsche Strafrecht,
11.2 ed., Berlin, 1969, pigs. 289 y sigs.
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medida) resulta insuficiente para alcanzar las metas del Derecho penal
contempordneo (6). Al mismo tiempo que reconocen la necesidad de las
medidas, manifiestan que producirfa enormes catéstrofes contra los dere-
chos elementales de la persona (tan amenazada, impotente y depauperada
frente al omnipotente Estado) el uso incontrolado de las medidas (sobre
todo de las predelictuales) en manos del poder ejecutivo. El empleo ilimi-
tado de las medidas delictuales o criminales abocarfa ripidamente a la
excesiva politizacién del Derecho penal (7).

Contra la opinién de los positivistas (pretéritos y modernos), suele
decirse que ellos justifican las medidas por la mera utilidad, considerando
asf al individuo como objeto sacrificado por la sociedad.

Muchos partidarios de la Scuola protestan contra estos reproches por
considerar que interpretan mal su pensamiento. Ferri prueba «claramente
cudnto se engafian aquellos que nos acusan de hacer del Estado un fdolo
y de anular en su provecho todos los derechos de los individuos» (8).
Garofalo propuso hace ya muchos afios una justificacién semejante a la
indicada ahora por Welzel, al hablar de la falta de adaptacién a la vida
social, o la capacidad o tendencia para cometer nuevos crimenes (9).

3. Criterios generales

En resumen, la consideracién ponderada de las diversas teorfas justi-
ficantes de las medidas brinda las cuatro conclusiones siguientes:

1.* La justificacién tltima de las medidas (coincidente, en parte,
con la justificacién tltima de las penas) es la necesidad del individuo
y la necesidad de la sociedad.

El delincuente en estado de peligrosidad criminal, carente de la
suficiente capacidad para autodeterminarse con libertad interior, para

(6) NUVOLONE, Perspectives Nouvelles de la Défense Sociale, en “En Homma-
ge a Jean Constant”, Facultad de Derecho, Lieja, 1971, pdgs. 289 y sigs.

(7) Reconocemos inevitable una “prudente” colaboracién politica del Derecho
penal, pero rechazamos su entrega excesiva al poder. Quienes afirman la total apo-
liticidad del Derecho penal incurren automdticamente en la abdicacién total al po-
der constituido, olvidando la esencial funcién critica de todo jurista, especialmente
del penalista universitario. Cfr. MAIHOFER, Demokratie im Sozialismus, Recht und
Staat im Denken des jungen Marx, Frankfurt, 11, 1969, especialmente, pigs. 40 y
siguientes; NAGEL, Critical criminology, s. a., 1970.

También reconocemos que la implantacién de un régimen totalitario consigue
rdpidamente saltarse las barreras del Derecho penal, aunque éste haya adoptado las
mejores posturas de justicia. Sin embargo, la misién del penalista es construir
y mantener vivas esas barreras que, a la larga, acaban siempre renaciendo y ven-
ciendo. :

(8) Ferri, Sociologia criminal, trad. por A. Soto y Herndndez, t. II, Géngora
Alvarez, Madrid, s. a., pdgs. 180 y sigs.

(9 GaroraLo, La Criminologie, 2.* ed., Alcan, Parfs, 1890, pigs. 276 y sig.
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superar su debilidad, su tendencia al crimen, necesita la asistencia de
la comunidad. El delincuente peligroso alcoholizado, por ejemplo, no
puede salir de tal situacién sin el correspondiente tratamiento de
deshabituacién.

La sociedad, para subsistir, necesita cumplir su misién social, ne-
cesita imponer medidas de seguridad para inocuizar (sin eliminar) a
los individuos incurables o incorregibles que le amenazan con la futura
comisién de hechos delictivos. Y, ademds, la sociedad, para realizar
la justicia, necesita resocializar, mediante medidas de correccién, a
los autores de hechos antisociales con tendencia (corregible) a re-
incidir. .

Los cldsicos del Siglo de Oro espafiol justificaban algunas penas
diciendo que sin ellas todo se perturbarfa («omnia perturbarentur»,
escribié Soto). De modo semejante, en las circunstancias actuales
podemos decir que sin las medidas de seguridad y sin las medidas
de correccién, la vida comunitaria resultaria cadtica; la autoridad no
cumplirfa sus obligaciones de cooperar al bien comun, a la posibilita-
cién del desarrollo de cada ciudadano como persona (10), mediante la
prevencién general y la prevencién especial.

De esta necesidad brota la utilidad y la justicia de las medidas.

2* La mera utilidad (como suele entenderse vulgarmente, como
opuesta a la justicia o a la necesidad) no justifica la imposicién de
medida alguna. Quien aceptase el criterio de la mera «utilidad», viola-
ria realmente, mds alld de los limites de lo imprescindible, el patri-
monio sagrado de los derechos individuales, convertirfa al individuo
en mero instrumento del Estado.

3.* La diferenciacion entre justicia y utilidad no debe exagerarse,
pues no media escisién ni oposicién entre el campo naturalistico de la
peligrosidad y el normativo de los valores. No hay solucién de conti-
nuidad entre la cientifica valoracién naturalista de la peligrosidad y
la valoracién ética o normativa de la justicia social. Conviene tener en
cuenta el axioma cldsico de que el ser, la verdad y la bondad se
identifican metaffsicamente (ens, verum et bonum convertuntur) (11).
La utilidad (si es verdadera utilidad) de una medida no puede estar
en oposicién con su admisibilidad jur/dica. La utilidad en rigor cien-
tifico es el reverso de la justicia, su complemento inseparable. Por

(10) Cfr. Juan XXIII, Pacem in terris, Segunda parte, 2, nims. 55 y sigs. En

sentido parecido, Michael Marx define el bien juridico como “los objetos necesa-
rios para la libre autodeterminacién de la persona”. MARX, Zur Definition des
Begriffs ‘“Rechtsgut”, Heymanns, Koéln, Berlin, 1972, pdgs. 48 y sigs., 62 y sigs.

(11) En la trilogfa tradicional falta una importante dimensiéon —lo pulchrum,

lo estético— que, por motivos obvios, no podemos ni debemos comentar aqui, a
pesar de su gran interés para la tarea reeducadora de muchas medidas. Cfr. GARAU-
DY, L’alterrative. Changer le monde et la vie, Laffont, Paris, 1972, pdgs. 140 y sigs.
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lo tanto, no yerran quienes hacen referencia a la utilidad si emplean
esta palabra en sentido cientffico. Cuando tales doctrinas abocan a
resultados negativos, se debe a quienes interpretan como fttil lo que
no es util (12). Los numerosos y atroces delitos cometidos por la
autoridad imponiendo y ejecutando penas a personas inocentes bajo
capa de justicia, no anula el valor de la justicia.

4.* La dificultad principal respecto a la justificacién de las medi-
das, mds que en la formulacién de los principios tedricos, radica en
la diversa interpretacion y aplicacién de esos principios.

Al admitir que dnicamente la necesidad justifica el empleo de las
medidas, sélo las medidas necesarias son justas, y asi, el Derecho
penal alcanza sus metas sin convertirse en el terror penal. Esta solu-
cién tedrica quiebra con frecuencia en la prictica.

En muchos paises, el poder ejecutivo pretende justificar la aplica-
cién de las medidas por mera conveniencia politica, bajo capa de nece-
sidad y de humanitarismo.

El problema bésico para justificar rectamente, en la practica, la
imposicién de las medidas consiste en determinar qué se entien-
de por necesidad, qué por utilidad y qué por dignidad humana.
Y también en concretar o formular cdmo impedir (o reducir lo mis
posible) las negligencias y los abusos de la autoridad en el momento
de dictar y de aplicar las medidas.

Tres medios parecen los mds importantes y eficaces para evitar
—en lo posible— el uso excesivo o arbitrario de las medidas (13): la
claridad conceptual en la doctrina y en la legislacién (distinguiendo
con nitidez la peligrosidad y la medida posdelictual de la peligrosidad
y la medida predelictual), el respeto al principio de legalidad y la
autonomfa jurisdiccional (con verdadera libertad —tan dificil en los
regimenes dictatoriales— y con profunda formacién criminolégica
en los encargados de administrar justicia).

Referencia a la realidad

Las normas hasta aqui expuestas respecto a la justificacién de las me-

didas son generales, abstractas y formales. Por tanto, en su aplicacién
factica corren el riesgo de ser utilizadas con un contenido material im-
propio, como instrumento en manos de un determinado interés politico,
en bisqueda de metas partidistas o injustas.

(12) Acertadamente, BETTIOL, Diritto Penale. Parte Generale, 8.® ed., Cedam,

Padova, 1973, pdg. 819.

(13) También amenaza y debe superarse el absentismo, la carencia de las me-

didas. Las consecuencias de este conservadurismo extremo violarfan los postulados
del Welfare State, del Estado social de Derecho.



Para evitar o disminuir estos abusos, algunos especialistas formulan
los principios generales (acerca de las medidas y su justificacién) teniendo
en cuenta —previendo— tal o cual situacién y aplicacién concreta irre-
gular y tendenciosa.

Este método —cuyo fin merece todos los encomios—, si no explicita
sus presupuestos, produce muchas veces resultados negativos. Nosotros,
al hablar ahora de las medidas penales, presuponemos su aplicacién en
un Welfare State, en un Estado social de Derecho, no en Estados policia
0 en regimenes dictatoriales (14). '

En el campo de las medidas, los penalistas debemos emplear todas
nuestras fuerzas para conseguir una altura inalcanzable. El continuar fra-
casando forma parte de nuestra misién y de nuestra victoria. Como Sisifo,
debemos trabajar y descansar, creando siempre comunitariamente nuevos
caminos hacia proyectos imposibles (15). La utopia concreta de que habla
Bloch debe impulsar todas las investigaciones acerca de las medidas, den-
tro de una nueva orientacién filoséfica (16).

(14) WURTENBERGER, Horizonte der Strafvollzugsreform, en ‘‘Kriminalpolitik
im sozialen Rechtsstaat”, Stuttgart, 1970, pdgs. 220 y sigs.

(15) Je crois a I'utopie — non pas a celle ol I'on s’évade — mais 4 celle o
l'on se projette avec une volonté de fer — t6t ou tard, cette force donne son
fruit — ne cédons pas trop nous-méme aux ironies réalistes (Emmanuel Mounier).

(16) KAUFMANN (Arthur), Wozu Rechtsphilosophie heute?, Frankfurt M., Athe-
ndum, 1971, pdgs. 36 y sigs.
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