MALDONADO, Francisco. “;Se puede justificar la aplicacion copulativa de penas y
medidas de seguridad? Estado actual de las posiciones doctrinales
que buscan dicho objetivo”.
Pol't. crim. Vol. 6, N° 12 (Diciembre 2011), Art. 5, pp. 387 - 447.
[http://www.politicacriminal.cl/Vol 06/n_12/Vol6N12AS5.pdf]

ASe puedejustificar la aplicad—rcopulativa de penasy medidasde seguridad? Estado
actual delasposgciones doctrinales que buscan dicho objetivo.

Francisco Maldonado Fuentes
Doctor en Derecho
Subdirector Centro de Estudios de Derecho Penal de la Universidad de Talca
frmaldonado(@utalca.cl

Resumen

El articulo busca revisar los argumentos de justificacion que se han propuesto para
legitimar la aplicaciéon copulativa de penas y medidas de seguridad sobre individuos
considerados culpables de un delito y que ademas sean calificados como pdigrosos Para
ello se abordan las corrientes que entienden que el solo hecho de que los modelos penales
de influencia continental se estructuran de forma dualista ofrece una justificacion suficiente
para imponer una pena y una medida como también el planteamiento de quienes que
entienden que para ello se requiere de una razon externa (fundada en variantes del interés
general de prevencion del delito) y, finalmente, el de quienes postulan la necesidad de
atribuir dicha pdigrogdadal individuo.
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Abstract

The article seeks to review the justifying arguments proposed for legitimizing the
copulative application of sentences and security measures on individuals deemed guilty of a
criminal offense and that furthermore have been qualified as dangeous. For this,
tendencies are addressed that understand that the mere fact that penal models of continental
influence are structured in a dualist manner offers sufficient justification to impose a
sentence and a measure; as well as the approach by those who understand that for this an
external reason is required (based on variants in the general interest of crime prevention)
and, finally, that of those who propose the need to attribute said dang&ousess to the
individual.
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1. Introducci—n

En nuestro entorno cultural es paradigmatica la aceptacion de un esquema de intervencion
penal de caracter compuesto, sosteniéndose casi uniformemente que las reacciones penales
son tanto las penascomo las medidas de seguridad' Pero, ademas de ello, es relevante
considerar que un sector importante de la doctrina (que sin dudas calificariamos como
mayoritario), como también buena parte de las legislaciones, acogen la idea de que es
posible imponer de manera conjunta y copulativa ambas reacciones, esto s, una pena y una
medida de Seguridad o Correccién, en aquellos casos en que ademas de la culpabilidad
puede afirmarse la peligrosidad del infractor.

Con ello no nos referimos a los casos en que se acepta que ambas formas de reaccion penal
puedan cumplir funciones acorde a formulas vicariales o de intercambio (aceptadas, esta
vez, de manera uniforme), sino a aquellos en que la imposicion de la pena se complementa
con una medida de seguridad a ser satisfecha en forma conjunta o adicional, agregandose
por ello una cuota de aflictividad al contenido que propone dicha sancion (la pena) con base
en la culpabilidad.

Los problemas que plantea esta concrecion de efectos de caracter compuesto son multiples.
Entre ellos destaca la propia pretension de imponer una duplicidad de reacciones a partir de
un unico hecho delictivo (bis in idem),” el limite cuantitativo que propone la medida de la
culpabilidad® y, fundamentalmente, la contradiccion logica que supone el tratar al mismo
tiempo al individuo culpable como un ente pdigroso.’

Estas observaciones han llevado a que en la actualidad se haya consolidado la idea de que
la imposicion conjunta de una pena y de una medida de seguridad requiere de una
justificacion adicional, esto es, una que vaya mas alla de las bases que llevan a sustentar
cada una de estas formas de reaccion individualmente. En este sentido, el contenido de
dicha justificaciéon se orienta directamente a anular o superar las dificultades o
contradicciones que provienen de la consideracion conjunta de ambas reacciones (en
especial, las antes resefiadas) o, lo que es igual (si bien mas preciso), de la concurrencia
conjunta de los presupuestos que sirven para justificarlas individualmente. Se trata por ello
de lineas argumentales que se mueven en un nivel diverso y necesariamente
complementario a la justificacién autébnoma de cada forma de reaccion.

' CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal. Parte General, 7* Edicion, Santiago: Ediciones Universidad
Catolica de Chile, 2007, pp. 60 y 693; ETCHEBERRY O., Alfredo, Derecho Penal. Parte General, 3*
Edicion, Santiago: Edit. Juridica de Chile, 2004, p. 229; GARRIDO MONTT, Mario: Derecho Penal. Parte
General, T.I., 4* Edicion, Santiago: Edit. Juridica de Chile, 2007, pp. 14 y ss.; y 79 y ss.; NOVOA
MONREAL, Eduardo, Curso de Derecho Penal chileno, 3* Edicion, Santiago: Edit. Juridica de Chile, 2005,
TI,pp.24y T.IL, pp. 371y ss.

> GARRIDO MONTT, Derecho Penal, cit. notan® 1, pp. 81 y ss.

> GARRIDO MONTT, Derecho Penal, cit. notan® 1, p. 335.

* GUZMAN DALBORA, Jos¢ Luis, La pena y la extinci—n de la responsabilidad penal, Montevideo/Buenos
Aires: Edit. BdeF, 2009, p. 95.
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En cuanto a ello, y a pesar de que la mayoria de las opiniones acogen la idea de que es
posible encontrar fuentes que justifiquen este proceder compuesto, no existe unidad de
pareceres en torno a cudl es el contenido que habilita a sostener una justificacion. En efecto,
son variadas las férmulas que han sido propuestas a dichos efectos, sin que ninguna de ellas
pueda presumir de constituir dodrina doninante.’

Nuestro objetivo es pasar revista a estos planteamientos desde una perspectiva critica a
objeto de visualizar en base a su propio mérito los aciertos y dificultades que proponen
como mecanismos de justificacion.® Para ello separaremos en tres los lineamientos gruesos
que agrupan a las diversas formulaciones conocidas. En primer lugar, estdn quienes asumen
que el marco de la justificacion individual de pena y medida es suficiente para justificar una
opcion dualista. Otros siguen el camino de profundizar el contenido utilitarista que origina
la consideracion de las medidas de seguridad en el derecho penal, a partir de variantes de la
tesis que considera que concurre en estos casos un interés preponderante en la prevencion
del delito. Finalmente, un tercer grupo se orienta a profundizar las razones posibles de
encontrar en la propia individualidad de quien padece las medidas.

Antes de empezar quisiéramos llamar la atencion sobre la permanente actualidad de esta
tematica. Es conocida su relevancia en nuestros tiempos, constituyendo uno de los temas de
moda que han concitado una atencion preferente y creciente en la ultima década. Pero a la
vez se trata de uno de los d&mbitos que tradicional e histéricamente generan desacuerdo y
que, desde dicha condicion, han logrado permanentemente tensionar a los modelos de
sistematizacion y legitimacion de la intervencion penal.’

2. Lasuficiencia delajustificad—rnndividual.

2.1. La doctrina tradicional.

2.1.1. Foérmula propuesta.

Iniciamos esta revista con una descripcion de las perspectivas més tradicionales de sustento

de una reaccion dualista como la resefiada. Y no tanto por su valor historico, sino mas bien
por cuanto pareciera en buena medida aportar una base comun a parte de las orientaciones

> Sus diferencias también se reflejan en el campo de las consecuencias que se entienden justificadas bajo cada
perspectiva, tanto en lo referido a la extension que puede llegar a alcanzar la intervencion dualista (en
particular, la que conlleva la medida de seguridad) como en la intensidad que puede llegar a representar para
los derechos del condenado.

% Procuraremos de esta forma minimizar el riesgo de caer en la comun tentacion de observar un punto de vista
determinado por el solo hecho de partir de supuestos (preliminares) diversos. De esta forma, el analisis no se
desarrolla desde la optica de una perspectiva de corte monista, predispuesta a favor de la imposibilidad de
sumar los efectos de ambas formas de reaccion o de compatibilizar sus respectivos presupuestos, sino en torno
a la propia sustentabilidad interna de cada propuesta.

" GUZMAN DALBORA, La pena y la extinci—, cit. nota n° 4, p.87; ROBLES PLANAS, Ricardo, “<Sexual
Predators>. Estrategias y limites del derecho penal de a peligrosidad”, InDret 4 (2007), p. 14. Ilustrativo
resulta a este respecto el que VON LISZT indicara, ya en 1882, que ‘“el combate enérgico contra la
reincidencia es una de las tareas mas importantes del presente” (el subrayado es nuestro), en La idea de fin en
el Derecho Penal”, ed. conjunta de Universidad Nacional Auténoma de México - Universidad de Valparaiso
Chile, Edeval, 1994, pp. 115-6.

389



MALDONADO, Francisco. “;Se puede justificar la aplicacion copulativa de penas y
medidas de seguridad? Estado actual de las posiciones doctrinales
que buscan dicho objetivo”.

que son sostenidas en la actualidad. De ahi que sean amplios los sectores que parecieran
aun identificarse con estos contenidos, sea en forma total o parcial.®

Desde esta primera perspectiva se sostiene la posibilidad de recurrir copulativamente a
penas y medidas de seguridad a partir de los propios argumentos que sostienen la aplicacion
de cada una de esas formas de reaccion penal, entendiéndose que dicha base (individual) es
suficiente para legitimar la aplicacion de ambas consecuencias a partir de sus propios
méritos individuales. En concreto, se postula que el Derecho penal buscaria alcanzar sus
fines a través de dos subsistemas independientes,” cada uno de los cuales gozaria de
presupuestos y exigencias propias (y autonomas) que legitiman su uso. A partir de ello es
su concurrencia en una situacion determinada lo que habilitaria directamente al uso de cada
una de las consecuencias mencionadas.

Bajo esta comprension la pena y la medida de seguridad presentan diferencias en su
contenido esencial, fundamentos, finalidades y limites propios, ambitos (todos ellos) que
las dotan de plena autonomia para reclamar su aplicacién frente a un mismo supuesto de
hecho."” En concreto, la pena se fundamenta y limita por la culpabilidad, persigue
preponderantemente fines de prevencion general (o retributivos) siendo connatural y
definitorio de sus contenidos la mera imposicion (intencional) de un mal. Por su parte, la
medida de seguridad encuentra su fundamento en la peligrosidad, persigue fines de
prevencion especial, se limita (y también justifica) por la proporcionalidad,'’ conciliandose

¥ Una comprensién del modelo bajo caracteristicas que en lo esencial coinciden con dicho esquema se puede
apreciar actualmente en Espafia en ANDRES DOMINGUEZ, Ana Cristina, “Habituales y Reincidentes”,
Revista de Derecho Penal n°22 (2007), pp. 84 y ss.; CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, “Las medidas
de seguridad y correccion en el nuevo Codigo penal”, Poder Judicial, N° 43-44 (1996), pp. 94-5 vy 99-104;
ROMEO CASABONA, Carlos Maria, Peligrosidad y derecho penal preventivo, Barcelona: Edit. Bosch,
1986, pp. 64 a 68; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Isabel, “Alternativas al Derecho Penal del enemigo desde
el derecho Penal del ciudadano” en: CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA DIEZ (coords.): Derecho penal del
enemigo. El discurso penal de la exclusi—, Vol. 2, 2006, p. 891; y URRELA MORA, Asier, “Los principios
informadores del derecho de medidas en el Cddigo penal de 1995”, RDPC, 2% época, N° 8 (2001), pp. 167 a
194, pp.183 y ss. En Chile lo propio acontece con FALCONE, Diego, “Una mirada critica a la regulacion de
las medidas de seguridad en Chile”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Cat—ca de Valpara'so
XXIX (2007), pp. 237 a 245 y GUZMAN DALBORA, La pena y la extinci—, cit. nota n° 4, pp. 92 y ss.,
quienes describen un modelo de similares caracteristicas (si bien este Gltimo lo hace a partir de una
comprension de las medidas de seguridad como un instituto que no debe formar parte del Derecho penal).

? No se trata en todo caso de dos subsistemas definidos conforme a la comprension tradicional o clasica, sino
en atencion a las diferentes funciones concretas que sirven pena y medida de seguridad, esto es, prevencion
general y prevencion especial.

""" GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Derecho Penal. Introducci-n, Madrid: Servicio de
Publicaciones Facultad de Derecho, Universidad complutense de Madrid, pp. 197-8; SANZ MORAN, Angel,
Las medidas de correcci—n y seguridad en el Derecho Penal, Valladolid: Edit., Lex Nova, 2003 (pp. 39-40);
SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “La regulacion de las medidas de seguridad (articulo 6)”, en, DEL MISMO,
El Nuevo C—digo Penal: Cinco cuestiones fundamentales, Barcelona: Edit. Bosch, 1997, pp. 28-30. En
nuestro pais Vid. ETCHEBERRY, Derecho Penal, cit. nota n° 1, p. 228; GARRIDO MONTT, Derecho
Penal, cit. nota n° 1, p. 334; GUZMAN DALBORA, La pena y la extinci—, cit. nota n° 4, pp. 79 y ss.;
NOVOA MONREAL, Curso de Derecho Penal chileno, cit. notan® 1, T.IL, p. 375.

"' Se encuentran superadas las perspectivas de corte netamente utilitarista, es decir, aquellas que entienden
que la medida de seguridad se justifica exclusivamente por la efectiva satisfaccion de los fines preventivo
especiales a los que se dirige (GUZMAN DALBORA, La pena y la extinci—n, cit. nota n° 4, p.85). El
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en sus contenidos aspectos de interés social (de prevencion del delito) con finalidades que
preferentemente son regidas por un ideal terapéutico, en cuanto orientadas a la recuperacion
(social) del individuo a través del tratamiento resocializador.'* En su caso, el objetivo de la
mera neutralizacién (aceptado por algunos pocos) también encuentra soporte en la
peligrosidad, la prevencion especial y, particularmente, a través de la justificacion que
concede la idea de proporcionalidad."

Sobre estas bases se concibe al dualismo como una férmula compuesta en la que la medida
de seguridad viene a llenar los &mbitos que la pena no puede cubrir en términos preventivos
a partir de su innegable asociacion con el presupuesto de la culpabilidad y con los limites
naturales y juridicos que dicha base plantea. Se la acepta, entonces, como una especie de
instituto de natural aplicacion en casos de inimputabilidad (incluyendo la minoria de edad),
semiimputabilidad, originalmente en hipdtesis de peligrosidad (social y criminal) pre-

principal efecto de dicha consideracion es que el diagnostico o prondstico de peligrosidad, aunque presente
niveles determinantes, constituye un fundamento insuficiente para legitimar el recurso a las medidas de
seguridad, siendo necesario, ademas, contar con un juicio de proporcionalidad favorable a dicha opcion. A
pesar de lo dicho es aun posible encontrar argumentaciones en tal sentido. Asi sucede en el planteamiento de
GRACIA MARTIN, Luis, “Culpabilidad y prevencion en la moderna reforma penal espafiola”, AP N° 37
(1993), pp. 547 y ss., p. 568 y en GRACIA MARTIN/BOLDOVA PASAMAR/ALASTUEY DOBON,
Tratado de las consecuencias jur’dicas del delito, Valencia: Edit. Tirant lo Blanch, 2006, p. 368; JAEN
VALLEJO, Manuel, Sstema de consecuencias jur'dicas del delito, nuevas perspectivas, Instituto de
Investigaciones juridicas, Universidad nacional Autonoma de Mexico, 2002, pp. 73-4; LANDROVE DIAZ,
Gerardo, Las consecuencias jur'dicas del delito, 5° edicién, Edit. Tecnos, 2002, pp. 114-5; ROMEO
CASABONA, Peligrosidad y derecho penal preventivo, cit. nota n° 8, p. 79.; SANCHEZ LAZARO,
Fernando Guanarteme, “Un problema de peligrosidad post delictual. Reflexiones sobre las posibilidades y
limites de la denominada custodia de seguridad”, RP N° 17 (2006), p. 147 nota 24 y pp. 152 y 157 y citas en
nota 58; y en URRUELA MORA, “Los principios informadores”, cit. notan® 8, p. 185.

2 SILVA SANCHEZ, “La regulacién de las medidas” 1997, cit. nota n® 10, pp. 27-9.

A estas alturas estd relativamente asentada la idea de que la proporcionalidad sustituye, al nivel de los
presupuestos de legitimidad, a la funcion que la culpabilidad cumple en la pena como parametro definitorio de
lo tolerable. La mayoria de las citas a este respecto se remiten al analisis expuesto por ROXIN, Claus, “Franz
von Liszt y la concepcidén politico-criminal del Proyecto Alternativo”, en, DEL MISMO, Fundamentos
Pol’'tico-criminales del Derecho Penal, Buenos Aires: Edit. Hammurabi, 2008, pp. 262 y ss. Entre ellas
FRISCH, Wolfgang, “Las medidas de correccion y seguridad en el sistema de consecuencias juridicas del
derecho penal. Clasificacion en las teorias de la pena, configuracion material y exigencias del Estado de
Derecho” (trad. Patricia Ziffer), In Dret 3(2007), p. 33; MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General.
7* Ed., Barcelona: Edit. Reppertor, 2005, p. 136; ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Fundamentos de
Derecho penal. Parte general, Valencia: Edit. Tirant Lo Blanch, 1993, p. 142 y en, DEL MISMO, Derecho
penal. Parte general, Valencia: Edit. Tirant lo Blanch, 2004, p. 174. Asimismo SANZ MORAN, Las
medidas de correcci—h, cit. nota n° 10, p. 125, quien destaca que es en este juicio donde se hace patente la
tension dialéctica entre libertad individual y seguridad colectiva. Segiin Cerexo Mir constituye el fundamento
ético de las medidas (CEREZO MIR, José, Curso de derecho Penal espa—ol. Parte General, Introduccion. 6
Ed., Edit. Tecnos, pp. 36 y ss.). En la misma linea JESCHECK, Hans Heinrich/ WEIGEND, Thomas, Tratado
de Derecho Penal. Parte general, (trad. Olmedo Cardenete ), 5° ed. renovada y ampliada, Granada: Edit.
Comares, 2002, pp. 91 y 867 y JORGE BARREIRO, Agustin, “Reflexiones sobre la compatibilidad de la
regulacion de las medidas de seguridad en el Coédigo Penal de 1995 con las exigencias del Estado de
Derecho”, en: VV.AA., Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodr’'guez Mourullo, Navarra: edit., Thomson
Civitas, 2005, pp. 565 a 586., p. 576, ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos.
La estructura de la Teor'a del delito. Trad. Luzén-Penia, D.M., Diaz y Garcia Conlledo, M., De Vicente
Remesal, J. Madrid: Edit. Civitas, 1997, pp. 105-6, URRUELA MORA, “Los principios informadores”, cit.
nota n° 8, p. 183 y antes en 180, nota 37. Oo. (en Chile) en GUZMAN DALBORA, La pena y la extinci—,
cit. notan® 4, pp. 86 y 90 y ss.
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delictivas (o, mas bien, no-delictivas) y, por supuesto, para casos en que la habittualidad la
reiterad—ro la tendenda delictiva lleven a suponer la inutilidad e insuficiencia preventiva
de la pena que debiere imponerse acorde a la culpabilidad."

2.1.2. Valoracion critica.

El problema de base que propone esta comprension emana del hecho que se funda en una
desacertada descripcion de la interaccion que supone el dualismo penal.” Dicha
conceptualizacidon no se corresponde con los caracteres que lo configuraron originalmente
como formula de sintesis (con la que se supera la llamada lucha de escudas)'® y tampoco
resulta compatible con la comprension actual del papel que cumple este conjunto complejo
de herramientas en el sistema penal.'” Con ello, resulta también desacertada su
potencialidad autonoma para llegar a justificar una reaccion dual como la que ahora
comentamos.

El punto estd en que el solo hecho de que pena y medida formen parte de un mismo
contexto de intervencion (el sistema de intervencion penal) y que se orienten al tratamiento
de un mismo problema hace que inevitablemente detenten relaciones e incidencias
reciprocas en una medida que no perite asumir que se trata efectivamente de dmbitos que
puedan desarrollarse en forma auténoma o independiente.'®

Por ejemplo basta constatar que si bien es efectivo que frente a un mismo supuesto de
hecho se puede sustentar un juicio concreto de culpabilidad y un prondstico de
peligrosidad, ambas afirmaciones suponen una conceptualizacion del individuo que resulta
dificil de compatibilizar. Mientras la culpabilidad constituye un juicio de valor que supone
la aceptacion (y afirmacion) de un interlocutor valido, la peligrosidad presenta en este plano
un caracter neutral en el que es del todo irrelevante la condicion de persona o sujeto del
individuo que es objeto de analisis. Se trata por ello de una afirmacion que desconoce dicha
condicion y que por ello lleva a sustentar formas de relacionarse con el individuo asumido
en su perspectiva biologica, ajeno a las consideraciones que emanan de nociones como la
personalidad, la autonomia y la propia idea de responsabilidad.'” Se confirma si
constatamos que la aceptacion de ambos supuestos lleva a la aplicacion de medidas de
hetero-administracion respecto de individuos a quienes se les reconoce autonomia, lo que
supone una contradiccion evidente que no es facil de resolver.

Por otro lado, y en cuanto los limites que se desprenden de cada uno de estos supuestos son
diversos, es claro que se pueden llegar a plantear ambitos de intervencion justificada de

¥ ETCHEBERRY, Derecho Penal, cit. nota n° 1, pp. 226-7; GARRIDO MONTT, Derecho Penal, cit. nota
n° 1, pp. 344-5.

"> En el mismo sentido ZIFFER, Patricia, Medidas de seguridad. Pron—sticos de peligrosidad en derecho
penal, Buenos Aires: Edit. Hammurabi, 2008, p. 44, quien la califica mas bien como una “simplificacion”.

' Sobre el concepto y su contenido Vid. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Manual de Derecho Penal.
Parte General, 3* ed., Pamplona: Edit. Thomson / Aranzadi, 2002, p. 139

'7 ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota n° 15, pp. 61-2.

'S ETCHEBERRY, Derecho Penal, cit. nota n° 1, p. 229.

' GUZMAN DALBORA, Lapenay la extinci—, cit. nota n°® 4, p. 71-2.
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diversa extension o entidad, lo que propone una contradiccion adicional. En concreto, se
ofrece un escenario en el que uno de los contenidos limitativos concurrentes (aquél que
pase a ubicarse en un estadio inferior) debe necesariamente reconocer vigencia al otro
(aquél que propone una intervencion mayor), lo que, por definicion, implica que el primero
carece a su respecto de reales virtudes limitativas.*

Estos ejemplos son solo muestras de que el dualismo, como mecanismo compuesto, no
puede ser entendido como una féormula donde las Opticas concurrentes operan de forma
complementaria, sino que constituye mas bien un punto de equilibrio de dos ldgicas
diversas y en buena medida contrapuestas.”’ Se trata entonces de un modelo estructurado a
partir de una relacién de tension, en la que ambas herramientas reconocen y promueven
incidencias reciprocas, mostrando un desarrollo evolutivo que tiende por ello a la
unificacion.*

Desde esta perspectiva la independencia que se postula para los sub-sistemas que lo
componen no pasa de ser una lectura parcial y aparente de un sistema complejo de caracter
compuesto que no es el fruto de una sumatoria de presupuestos y herramientas, sino de la
interaccion de ambos en pro de un objetivo comun.

No es causal entonces que ambas formas de reaccionar hayan tendido a limitarse en forma
reciproca en el curso del siglo XX, a partir de la tension y contradicciones propias sus
presupuestos y formulas de legitimacion. Baste ver que la critica a las medidas pre-
delictivas logré con el tiempo motivar un consenso en torno a su rechazo y que éste se
obtiene a partir de la consolidacion del llamado prindpio dd hecho supuesto que es
propio del Derecho penal de la pena y del todo ajeno a la natural (original) perspectiva que
plantean las medidas de seguridad y su presupuesto centrado en la peligrosidad.** Estas

*% Nitidamente en ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota n® 15, p. 45: “si se admitiera la existencia de una
segunda via <alternativa> que autorizara a hacer todo lo que la primera prohibe, dicho principio quedaria en
una declamacién vacia”.

! Para FRISCH (“Las medidas de correccién”, cit. nota n® 13, pp. 10, 13 y ss. y 36 y ss.) el camino
tradicional presenta incongruencias en tanto se basan en contenidos que no dan cuenta de perspectivas de
conjunto.

** De esta forma se explica por qué las discusiones que se suscitan hoy en dia entre monismo y dualismo se
reducen a la forma de como se concilian los espacios de interconexion de la pena y la medida (o, lo que es
igual, de la culpabilidad y la peligrosidad) dentro del sistema. Al respecto SANZ MORAN, Las medidas de
correcci—h, cit. nota n° 10, p. 45; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “Reflexiones sobre el monismo y el
dualismo ante el proyecto de Codigo Penal”, en: La reforma penal y penitenciaria, Santiago de Compostela,
1980, p. 131.

» CURY, Derecho Penal, cit. nota n° 1, p. 776; FALCONE, “Una mirada critica”, cit. nota n° 8, p. 238;
GARRIDO MONTT, Derecho Penal, cit. notan® 1, p. 81; GUZMAN DALBORA, La pena y la extinci—, cit.
nota n° 4, p.84; HORVITZ, Maria Inés/LOPEZ, Julian, Derecho Procesal Penal chileno, Santiago: Edit.
Juridica de Chile, T.II, 2004, p. 555.

** La postdelictualidad constituye en la actualidad una exigencia que se ha impuesto en atencion a que sélo el
delito expresa el desvalor que orienta al uso de la prevencion penal, siendo equivalente la funcion que al
respecto cumple en torno a la pena y a la medida de seguridad (FRISCH, “Las medidas de correccioén”, cit.
nota n°® 13, p. 29; SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, “(Medidas de seguridad sin imputacion personal
subjetiva? Consecuencias de la incidencia de anomalias y alteraciones psiquicas en niveles sistematicos
distintos de la imputabilidad”, en: LOPEZ BARJA DE QUIROGA/ZUGALDIA ESPINAR (Coord.),
Dogmiticay Ley penal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo, Madrid-Barcelona: Edit. Marcial Pons, 2004,
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mismas bases entierran la pretension de imponer consecuencias de caracter indeterminado.
Por otro lado, es claro que la aceptacion de la aplicacion de medidas para semiimputables
se ha basado en la vicarialidad, mecanismo en el que se renuncia a la logica de los
conmplementos en miras a optimizar el aporte que la pena y la medida proporcionan para
servir objetivos de prevencion especial. Finalmente, la pretension de aplicacion autdbnoma
de medidas para inimputables e imputables peligrosos ha ido permanentemente
acompafada de fuertes resistencias que, con matices, han logrado concitar (si bien de forma
variable) espacios de consenso relativo. En efecto, el hecho de que ambos supuestos
supongan una renuncia a contenidos limitativos que emanan de la culpabilidad® ha
motivado una permanente discusion acerca de la necesidad de considerar un complemento
de legitimacion, es decir, algo que va mas alld del mérito que aporta la peligrosidad, la
necesidad de la medida y la proporcionalidad en su utilizacion.

También conviene considerar que en este mismo periodo se ha producido un claro y
paulatino acercamiento en los contenidos y presupuestos de ambas formas de reaccion.”® A
la ya mencionada exigencia de postdelictualidad que afecta al &mbito de las medidas de
seguridad y el absoluto reconocimiento de que comparten con la pena un sustrato basico
como Sandones (constituyen un mal para el individuo),”’ se agrega el que se ha tendido a
consolidar la orientacion de la totalidad del modelo en torno a la prevencién, lo que
particularmente afecta a la caracterizacion que ha ido asumiendo el Derecho penal de la
pena a partir de la consideracion de un conjunto de elementos que en términos materiales se
encuentran indiscutiblemente asociados a la emisiéon de un pronéstico de reiteracion

pp. 889-90; STRATENWERTH, Giinther, Derecho Penal. Parte General |. El hecho punible (trad. CANCIO
MELIA/SANCINETTI), Navarra: Edit. Thomson Civitas, 2005, p. 46). Este fue precisamente el sentido que
gatilld la incorporacion de las medidas desde el derecho administrativo al &mbito de lo penal, motivacion que
si bien parece limitarse en una primera impresidn a una cuestion de competencias, propone ventajas
materiales que van mads alld del plano formal. El propio Stool! (a quien se atribuye la férmula dualista
originaria) lo reconoce afirmando que el mayor aporte y la mayor novedad de su contribucion radica en la
posibilidad de gestion conjunta de la resolucion pues ya era posible disponer su aplicacion copulativa en base
a la operatoria del sistema penal y administrativo policial (GARRIDO MONTT, Derecho Penal, cit. nota n°
1, p. 331). Lo central es entonces que sea un Unico juez (penal) el que adopte decisiones sobre ambas
reacciones (SANZ MORAN, Las medidas de correcci—, cit. nota n° 10, p. 27). FALCONE (“Una mirada
critica”, cit. nota n° 8, p. 237), en un sentido similar, vincula la formula a la pretension de unificar un estatuto
de garantias para ambas reacciones. Conviene también destacar que el aporte del principio del hecho como
evidencia de la peligrosidad es en la actualidad algo del todo secundario (RODRIGUEZ MOURULLO,
Gonzalo, “Medidas de seguridad y Estado de derecho”, en VV.AA.: Peligrosidad social y medidas de
seguridad. La ley de peligrosidad y rehabilitaci— social de 4 de Agosto de 1970, Coleccion de Estudios,
Universidad de Valencia, 1974, p. 363; FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n° 13, p. 14; SILVA
SANCHEZ, “La regulacion”, cit. nota n° 10, p. 28. Conserva su relevancia en Chile FALCONE (“Una mirada
critica”, cit. nota n° 8, pp. 239-40). Oo. sobre el papel del hecho sobre la naturaleza de la medida en
GUZMAN DALBORA, La penay la extinci—, cit. nota n°® 4, pp. 81 y 82.

** ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota n° 15, p. 46.

%% FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n° 13, p. 17. Destaca este autor que este empalidecimiento
de las diferencias entre la pena y la medida de seguridad se debe fundamentalmente a la merma del caracter
sancionatorio de la primera y a su acercamiento a fines preventivo especiales. En el mismo sentido ZIFFER,
Medidas de seguridad, cit. nota n° 15, p. 50.

" Por todos, ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota n° 15, p. 47; Oo. en GUZMAN DALBORA, La pena y
la extinci—n, cit. nota n® 4, p. 92 (si bien con matices en p. 93).
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delictiva.”® Asi lo demuestra la generalizada aceptacion de formulas de condicionalidad de
las condenas o de remision de las mismas bajo regimenes de condicionalidad, la atribucion
de efectos atenuatorios frente a la ausencia de antecedentes penales, y la generalizada
aceptacion de que la pena privativa de libertad debe ejecutarse bajo regimenes de
progresion (incluyendo una fase o etapa de libertad a prueba o condicional).”” También se
evidencia en los hitos mas relevantes que han caracterizado a la conceptualizacion
dogmatica de la teoria del delito en torno a fines,” en el desarrollo de los fines de la pena y,
en particular, en el que ha experimentado la exigencia sistematica de culpabiidad®'

Hay que tener presente que esta consolidacion del ideario preventivo encuentra sus raices
en la propia configuracion del modelo en torno a dos formas de reaccion. Si bien la pena (y
con ello la retribucion) parece triunfar en la Sntesis dualista, en cuanto se ubica como la
reaccion principal o fundamental del sistema penal (el recurso preferente o, si se prefiere, la
regla general), no por ello detenta una posicion de predominio sobre sus caracteres
definitorios. El punto estd en que el recurso preferente a la pena no trae aparejado el que la
medida y sus presupuestos queden relegados a un papel secundario o auxiliar, sino todo lo
contrario: su aplicacion subsidiaria evidencia que el sistema se ha extendido formalmente a
planos que la pena no puede alcanzar, reconociéndole un espacio de legitimidad propio,
auténomo y, lo mas importante, superior (o mas amplio) respecto al que la pena puede
cubrir y justificar. El s6lo hecho de que se acepte llegar a calificarla como una reaccion
inauficiente (a efectos a habilitar al uso de medidas de seguridad) demuestra que sus
contenidos propios (naturales u originales) no son los que definen los limites del modelo.

Con ello la sola asuncion del dualismo implica también reconocer que la pena deja de ser €
oelimo recurso con que cuenta el Estado para el control de la criminalidad (la ogima ratio)
como también reconocer que sus limites (en especial, la culpabilidad) no proponen una
barrera infranqueble para la pol'tica criminal.®® Los limites del sistema pasan a ser
determinados a partir de una Optica centrada en la necesidad preventiva, objetivo que por

* ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota n° 15, pp. 44. Asi lo sostiene también, y categéricamente,
GUZMAN DALBORA, La pena y la extinci—f, cit. nota n° 4, pp. 88 y ss., si bien desde una perspectiva
critica.

* ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota n® 15, pp. 57 y ss.

3% Paradigmatico, ROXIN, Claus, Pol'tica criminal y sistema del derecho penal, trad. Mufioz Conde,
Barcelona: Edit. Bosch., 1972, passim.

*! Sobre la configuracién de la culpabilidad en clave preventiva Vid. JAKOBS, “Culpabilidad y prevencion”
en, DEL MISMO, Estudios de derecho penal, Madrid: Edit. Civitas, 1997, pp. 73 y ss.; ROXIN, Claus,
Culpabilidad y responsabilidad como categor’as sistemiticas jur'dico-penales, en, DEL MISMO,
Culpabilidad y Prevenci—n, Madrid: Edit. Reus, pp. 57 y ss.; OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre € concepto de
derecho penal. Madrid: Seccion de publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad de Madrid, 1981, p. 246.
Sobre la configuracion concreta de los presupuestos de la culpabilidad bajo las perspectivas de la prevencion
general negativa GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “; Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?”, en, DEL
MISMO, Estudios de Derecho Penal, Edit. Tecnos, 3° ed., 1990, pp. 140 a 161, pp. 146 y ss. y 157 a 161 y en
“El sistema del derecho penal en la actualidad” en, DEL MISMO, Estudios de Derecho Penal, Madrid: Edit.
Tecnos, 1990, pp. 175y ss.

2 En un sentido similar FALCONE (“Una mirada critica”, cit. nota n® 8, p. 236) quien destaca que “las
medidas de seguridad constituyen verdaderamente tltima ratio”.
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ello pasa a regir (y desde esa posicion, a incidir) la configuraciéon de la totalidad del
modelo.”

Ahora bien, detenidos en este punto hay dos cuestiones que son relevantes de destacar. La
primera dice relacion un antecedente que es de vital importancia para entender este
fenémeno y sus consecuencias: la tendencia a la unificacion no es en exclusiva el fruto de
la necesidad de adoptar una decision salomoénica que incorpore ambas formas de reaccion,
sino que encuentra sus raices en las propias debilidades que presenta la pena y la medida y
sus respectivos presupuestos, los que, en buena medida, motivan la busqueda de
complementos. Asi, y como indica Frisch, la pérdida de influencia que experimenta el
modelo retributivo de la pena (que es el que concurre originalmente a configurar el modelo
dualista y que lleva a potenciar los aspectos preventivos en la pena) encuentra sus razones
esenciales en la pretension de lograr plena coherencia con sus postulados constitutivos lo
que favorecid y potencié una percepcion critica sobre el alcance de sus efectos.™

Otro tanto acontece con la Optica de intervencion que plantea la medida de seguridad pues
también fueron sus propias insuficiencias naturales las que originaron una dura critica a su
legitimidad. Las dudas sobre la asertividad del prondstico de peligrosidad, la historica
presencia de abusos motivados en la afirmacion de necesidades preventivo-especiales o en
calificaciones parciales (emanadas de los intereses de determinados grupos sociales) y
excesivas (impositivas de valores o formas de ser) de este presupuesto (la peligrosidad)
pasan, a corto andar, a constituir muestras de los riesgos que se debian enfrentar en caso de
acoger sus postulados y que resultaban intolerables en un Estado de Derecho.” Es a partir
de ello que se consolida la idea de exigir la satisfaccion de principios como la legalidad, un
estricto apego a la peligrosidad de delito diagnosticada y con ello a la necesidad de la
medida de seguridad, la postdelictualidad, la jurisdiccionalidad y, finalmente, la

» GUZMAN DALBORA, La pena y la extinci—a, cit. nota n° 4, p.73; HASSEMER, Winfried MUNOZ
CONDE, Francisco, Introducci—A a la criminolog’'a y al derecho penal, Valencia: Edit. Tirant lo Blanch,
1989, p.166; MIR PUIG, Introducci— a las Bases del Derecho Penal, 2* ed. reimpresién, Montevideo-
Buenos Aires :Edit. BdeF, 2003, p. 67; OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre e concepto, cit. nota n° 31, p. 252.
Asi se explica que a pesar de la contundencia de las criticas esbozadas sobre la mecanica de justificacion
propuesta por el positivismo criminolégico sea usual encontrar en la literatura (incluso contemporédnea)
referencias concretas a que las medidas de seguridad tiene por fin neutralizar la peligrosidad criminal del
sujeto en tanto Cello resulta necesarioOpara el cumplimiento de los “fines de prevencién (proteccion) social”.
** Es un hecho que en el derecho penal clasico se ampliaban los contenidos del derecho penal de la
culpabilidad en forma relativamente artificial para dar cabida a institutos y respuestas que son propias de un
derecho penal de la peligrosidad, al no existir medidas de seguridad ni instancias propiamente orientadas a
dichas perspectivas, dindmica que el pensamiento racionalista clasico pretendid (re)encausar, motivando con
ello, indirectamente, las dimensiones que adquiridé la arremetida del pensamiento positivista. Lo destaca
claramente SILVA SANCHEZ, “La regulacion”, cit. nota n° 10, p. 23; Asimismo, en Chile, NOVOA
MONREAL, Curso de Derecho Penal, cit. notan® 1, p. 372.

% Por todos, FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n° 13, p. 10; LANDROVE DIAZ, Las
consecuencias jur’dicas, cit. nota n® 11, p. 114. Originalmente ello no se percibi6 atendido que las medidas de
seguridad fueron elaboradas bajo el prisma puramente utilitarista (propio del positivismo criminologico)
donde no se discutid su fundamento ético-politico, sus implicancias para el Estado de Derecho ni los
problemas empiricos que ello propone.
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proporcionalidad con el dafio que se pretende precaver, exigencia esta Ultima que pasa a
: . ., . . .36
cumplir un papel determinante en la aceptacion de este tipo de intervencion.

La sintesis dualista fue por ello una formula conclusiva que, en buena parte, ofrece un
alivio para estas tensiones, pero que a la vez motiva la necesidad de encontrar un punto de
equilibrio en el aporte que ambas reacciones proponen para un objetivo comun. Constituye
un canal a través del cual se favorece una especie de formalizacion o explicitacion de los
déficits propios de cada mecanismo.

Lo segundo a considerar es que la radicacién de los limites del sistema en torno a los
objetivos de la prevencion no decanta en una tendencia que lleve a proyectar una
desaparicion material del derecho penal de la pena o, si se prefiere, en una
conceptualizacion que permita una virtual confusion de ambos aportes en un solo
mecanismo.”’ Pena y medida, en su configuracién tradicional, siguen siendo consideradas
necesarias en el mundo continental en cuanto se las concibe como herramientas que
contribuyen en forma diversa a la satisfaccion de un mismo y Unico objetivo, sin que
ninguna de ellas pueda llegar a suplir el aporte que proporciona la otra a la globalidad del
sistema.’® En concreto la doctrina ampliamente dominante rechaza la idea de que la medida

3¢ Por todos, MUNOZ CONDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho Penal. Parte General, 8
ed., Valencia: Edit. Tirant Lo Blanch, 2010, pp. 578 y ss.; ZUGALDIA Et. Al, Derecho penal. Parte general,
Valencia: Edit. Tirant lo Blanch, 2004, pp. 165 y ss. Puede verse un desarrollo monografico sistematizado en
GARCIA ARAN, Mercedes, Fundamentos y aplicaci—a de penas y medidas en el C—digo Penal de 1995,
Pamplona: Edit. Aranzadi, 1997, pp. 128 y ss.; JORGE BARREIRO, “Reflexiones sobre la compatibilidad”,
cit. nota n°® 13, 2005, pp. 567 y ss.; SANZ MORAN, Las medidas de correcci—, cit. nota n® 10, pp. 109 y ss.
y 157 y ss.; URRUELA MORA, “Los principios informadores”, cit. nota n°® 8, pp. 168 y ss. En Chile
FALCONE, “Una mirada critica”, cit. notan® 8, pp. 245 a 247.

*7 La tendencia a la unificacion debiese afectar esencialmente a la pena pues la radicacion de los limites en los
objetivos de la prevencion deja la impresion de que para alcanzarlos bastaria con una reacciéon monista como
la que ofrece la medida, cualquiera sea su denominacion o etiqueta (QUINTERO OLIVARES, “Reflexiones
sobre el monismo”, cit. nota n® 22, p. 575). Sobre las razones de una eventual unificaciéon vid., con detalle,
ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota 15, pp. 46 y ss. Dicho camino fue concreta y ampliamente explorado
como efecto del dualismo. A mediados del siglo XX el debate se centr6 en la posibilidad de configurar un
sistema de respuesta Uinica capaz de combinar en sus propios contenidos el sentido de futuro que propicié la
escuela moderna y los principios asociados —en ese momento— a la retribucion (sobre ello vid. BARBERO
SANTOS, Marino, Marginaci—A social y Derecho represivo, Barcelona: Bosch, 1980, pp. 5 y ss.). Los
conceptos de “Terza scuola” o “Nueva defensa social”, asociado a autores como GRAMATICA; ANTOLISEI
(Scrittti di diritto penale, 1955) o DELITALA (RIDPP: 1950) y al francés M. ANCEL (ADPCP, 1956) o la
férrea defensa de la “pena indeterminada” realizada por JIMENEZ DE ASUA (si bien en este caso dicho
contenido obedece a una concreta extension de las ideas de von Liszt) dieron contenido a dichas discusiones.
Cada uno de estos esfuerzos fueron rechazados a poco andar por razones asociadas a su incompatibilidad con
el Estado de Derecho (indeterminacion de la reaccion, discrecionalidad en el tratamiento, etc.). Sobre ello vid.
GARCIA PABLOS, Derecho Penal, cit. nota n° 10, pp. 213-4; NOVOA MONREAL, Curso de Derecho
Penal, cit. nota n° 1, pp. 374 y ss.; OCTAVIO DE TOLEDO, 1981, cit. nota n® 31, p. 250; SANZ MORAN,
Las medidas de correcci—a, cit. nota n° 10, pp. 34-5; SILVA SANCHEZ, “La regulacion”, cit. nota n° 10, p.
24,

*¥ Para Silva Sanchez ello sucede esencialmente porque se trata de instrumentos que Se mueven en planos
diversos, abordando la pena una dimension de sentido y la medida el campo de lo empirico. Buscan enfrentar
casos diversos a pesar de que lo hacen para satisfacer un mismo objetivo: la necesidad de proteger a la
sociedad frente a hechos penalmente antijuridicos. Se debe entonces conservar la individualidad de ambas
para dotar al modelo las soluciones que requiere. SILVA SANCHEZ, “La regulacién”, cit. nota n° 10, p. 22y
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pueda orientarse a fines de prevencion general’® como también el que sea una respuesta
capaz de transmitir contenidos de reproche o censura a partir de sus presupuestos.*’ Por su
parte es claro que la exigencia de culpabilidad limita las posibilidades de la pena frente a
necesidades de prevencion del delito cuya satisfaccion es uniformemente considerada como
una tarea propia del Derecho penal.

De esta forma el aporte autonomo de pena y medida encuentra un punto de conexion en
torno a la satisfaccion de objetivos de prevencion especial,*' lo que ha motivado un amplio
reconocimiento de funciones intercambiables en torno a dichos objetivos donde resultan
equivalentes, principalmente en base a mecanismos vicariales. La prevencion especial es,
entonces, el motivo de conexion y a su vez la valvula que explica la interaccion de ambas:
el aporte que a este respecto produce la pena hace innecesario recurrir a la medida
demandandose la aplicacion de esta ultima ante las insuficiencias que a este respecto
presenta la primera.** **

32 y en 2004, p. 889; en el mismo sentido SANZ MORAN, Las medidas de correcci—, cit. nota n° 10, p. 70.
En nuestro pais lo destaca claramente CURY, Derecho Penal, cit. notan® 1, pp. 61y 777.

%% Asi lo destacan FRISCH (“Las medidas de correccion”, cit. nota n® 13, p. 14) y SILVA SANCHEZ (“La
regulacion”, cit. nota n° 10, p. 28); La misma uniformidad de pareceres reconoce que la media cumple de
facto funciones preventivo generales, en el sentido que su aplicacion (y ya su prevision) genera efectos
concretos de caracter intimidatorio, y en su caso, de estabilizacién. Se trata de un efecto secundario, no
intencional pero deseable (FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n° 13, p. 14, Nota 65; SANZ
MORAN, Las medidas de correcci—#, cit. nota n°® 10, p. 76; SILVA SANCHEZ, “La regulacion”, cit. nota n°
10, p. 28; ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota n° 15, p. 48). Este supuesto es a nuestro juicio discutible.
Lo primero a considerar es que previo al asentamiento de la dptica retributiva el liberalismo clasico asumio
una estrecha conexion (no intencionada) entre prevencion general y peligrosidad personal a partir del nexo
presente entre las ideas de alarma social y reca’da en el ddlito, y que caracterizo el tratamiento de la
reincidencia durante el siglo XIX. Sobre esas bases parece claro que se advertia que la perversidad, la
animosidad contraria a derecho o la rebeldia inciden en los presupuestos y efectos atribuidos a la prevencion
general, contenidos que ademas conectaban directamente con los presupuestos de la culpabilidad. En la
actualidad resulta discutible que las medidas impuestas para imputables se encuentren desconectadas de
efectos tradicionalmente ligados a la prevencion general. Se aprecia con claridad en la privacion del permiso
para conducir vehiculos motorizados (ROXIN, Derecho Penal, cit. nota n°® 13, p. 104; DE FIGUEIREDO
DIAS, Jorge, Direito Penal. Parte Geral, Coimbra Editora, 2004, p. 88), érdenes de alejamiento y en otras
mas gravosas a pesar de que se encuentran dirigidas a la mera contencién (como la custodia de seguridad y
sus variantes). Lo destaca ROXIN (idem) agregando que en su opinion se trata de consecuencias que
“disuaden mtfs que la propia pena” y, en Chile, PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio, Derecho penal.
Fundamentos de la responsabilidad, Santiago: Edit. AbeledoPerrot, 2010, pp. 132-3. Sobre esta problematica
Vid. OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el concepto, cit. nota n° 31, pp. 113 y ss. GUZMAN DALBORA (La
pena y la extinci—n, cit. nota n° 4, pp.89 y ss.) reconoce la existencia de corrientes que quiebran la
uniformidad que existe sobre este particular en la doctrina.

% GUZMAN DALBORA, La pena y la extinci—, cit. nota n° 4, p. 85; ZIFFER, Medidas de seguridad, cit.
notan® 15, pp. 31, 47 y ss. (con matices en p. 48).

* GUZMAN DALBORA (La pena y la extinci—, cit. nota n° 4, p. 95) reconoce que dicha caracteristica ya
estd presente en la configuracion original del modelo, en referencia a von Liszt y a Stool].

*2 La prioridad asignada a la pena no se basa en exclusiva en la necesidad de optimizar la intervencion penal a
través de efectos asociados a la culpabilidad y, en especial, de caracter preventivo general (ZIFFER, Medidas
de seguridad, cit. nota n® 15, p. 38). Es mas bien la sola afirmacion de dicho supuesto lo que permite reclamar
dicha preferencia en cuanto supone una exigencia de respeto y consideracion a los espacios de desarrollo
auténomos del individuo en un contexto constitucional regido por el respeto de las libertades individuales. La
pena debe ser la reaccion de aplicacion preferente en cuanto constituye una herramienta naturalmente
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Lo dicho también es sostenido por quienes entienden que ambas herramientas deben regirse
por un mismo y unico grupo de supuestos de justificacion, rechazando con ello -entre otros
efectos- que la actuacién asegurativa pueda llegar a exceder la medida de la culpabilidad,*
lo que confirma que en nuestro entorno cultural constituye una cuestiéon del todo asentada.*

Todo ello explica por qué no es posible asumir tan sencillamente que los presupuestos de
legitimacion de pena y medida son suficientes para justificar la aplicacion copulativa de

asociada a la interaccién normativa a lo que se agrega el que, ademas, la medida conlleva un mayor contenido
aflictivo (una mayor intromision en las esferas de la autonomia individual). Vid. Al respecto ETCHEBERRY,
Derecho Penal, cit. notan® 1, p. 226.

* Con ello es claro que la aplicacion de las medidas de seguridad no se funda en exclusiva en una valoracion
de su propia necesidad aisladamente considerada, sino que se trata de un desarrollo que tiene en cuenta el
aporte (preventivo especial) concreto que proporciona la imposicion de la pena. Es la insuficiencia preventivo
especial de la pena la que determina los espacios que se reconocen a la medida de seguridad.

* Esta corriente denominada nuevo monismo sostiene dicha conclusion a partir de la virtual asimilacion que
presentan en la actualidad los contenidos esenciales de ambas herramientas (constituyen por definicion un mal
para el individuo que es impuesto como reaccion frente al delito y que persigue efectos preventivos) y de la
conviccion de que ninguna medida puede traducirse en una condicion cuya aflictividad fuere superior a la
que arriesga el condenado culpable, parametro que es asumido como referente de lo normal (MUNOZ
CONDE, Derecho Penal y Control Social, reimpresiéon de la Segunda Edicion, Coleccion Monografias
Juridicas N° 98, Bogota: Edit. Temis, 2004, p. 46). Se postula un dualismo de regla y un monismo de
gecuci—n en el que ambas herramientas cuentan con sus propios espacios de incidencia (QUINTERO
OLIVARES, “Reflexiones sobre el monismo”, cit. nota n° 22, p. 584; OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el
concepto, cit. nota n° 31, 1984, p. 255) o resultan (ademas) intercambiables en los espacios de interconexion
(MUNOZ CONDE, Derecho Penal, cit. nota n° 44, p. 46; ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho
penal, cit. nota n° 13, p. 142), en miras a la mejor satisfaccion de las necesidades de prevencion. Se identifica
con esta tesis a MUNOZ CONDE (Derecho Penal, originalmente en —reimpresion—, cit. nota n® 44, pp. 45.y
ss.; asimismo en “Monismo y dualismo en el derecho penal Espafiol”, Estudios Penales y Criminol—gicos VI
(1983), Universidad Santiago de Compostela, pp. 215 y ss., pp. 215 y ss.), QUINTERO OLIVARES,
“Reflexiones sobre el monismo”, cit. nota n® 22, pp. 571 y ss., OCTAVIO DE TOLEDO (Sobre & concepto,
cit. nota n® 31) y ZUGALDIA ESPINAR (Fundamentos de Derecho penal, cit. nota n® 13, pp. 140 y ss.).

* En los modelos anglosajones se opta méas bien por una dinamica mixta, constituyendo la culpabilidad el
criterio que delimita los contornos del Derecho penal. Los contenidos preventivos asociados a casos de
inculpabilidad son por ello excluidos del marco de referencia propio del Derecho penal, siendo en los demas
casos integrados dentro de este sistema. Con ello la respuesta afrente a situaciones como las que ahora nos
ocupan se materializa a través de un aumento en la aflictividad y extension de la sanciéon procedente (esto es,
de la pena). Se expresa en dinamicas que buscan simplemente anudar un efecto agravatorio especial al
historial delictivo, del cual se espera obtener una mayor disuasion o una mayor contencion (inocuizacion).
Conocidas son al respecto las llamadas leyes de “three strikes and you’re out” o de “multireincidencia”
(MARTINEZ GUERRA, Amparo, Nuevas tendencias pol’'tico criminales en la funci—A de las Medidas de
seguridad. Su repercusi—R en la legislaci—n espa—ola, Madrid: Edit. Dykinson, 2004, pag. 25; SANZ
MORAN, Angel, “El tratamiento del delincuente habitual”, Pol'tica Criminal n°4 (2007), pp. 1-16,
http://www.politicacriminal.cl, pags. 4-5). A ello se suma la aplicaciéon de regimenes de cumplimiento de la
privacion de libertad especial o extraordinario al previsto para la pena normal, en base a la supresion de la
aplicacion de los institutos que relajan las condiciones aflictivas que son propias de su ejecucion. En la
actualidad se incorporan mecanismos complementarios de naturaleza similar como la extended sentence o la
indeter minate sentence introducidas (Criminal Justice Act de 2003) en el modelo Inglés (del todo asimilables
a una medida de seguridad MARTINEZ GUERRA, op. cit., pp. 23 y ss.; ROBLES PLANAS, “<Sexual
Predators>, cit. nota n° 7, pp. 5 y ss.; Oo. en SANZ MORAN, “El tratamiento”, op. cit., p. 6), diversas
modalidades de control no privativo de libertad a ser aplicadas en forma posterior o paralela al cumplimiento
de la pena (castracion quimica, el control telemadtico, la imposicion de 6rdenes de permanencia o alejamiento
de lugares, actividades o personas y diversas modalidades rigidas de ejecucion de libertad vigilada o
controlada).
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ambas pues con ello no se abordan ni explican las complejidades que propone su
interconexion en torno a un mismo y unico objetivo.

2.2. El dualismo regri ngido o (flexibleQ *
2.2.1. Foérmula propuesta.

Las observaciones expuestas no han decantado en exclusiva en un rechazo a la idea de que
el sustento independiente o autébnomo de pena y medida permite aceptar un dualismo de
ejecucion. Un sector de la doctrina ha pretendido hacerse cargo de las interconexiones antes
advertidas bajo el entendido de que es posible conservar la propia independencia operativa
de ambas herramientas. La idea de base es que éstas han adaptado sus presupuestos
estructurales (originales) a partir de los limites y restricciones que supone su consideracion
dual en un mismo sistema, lo que lleva a contenidos cuya legitimidad no se discute. Cada
reaccion habria incorporado por ello los efectos de la interaccion dualista en sus propios
pardmetros de legitimacion permitiendo hacer pervivir la idea de que son dichos
presupuestos autonomos los que justifican una ejecucion complementaria en caso que
dichos limites concedan espacios de actuacion diversos a pena y medida.*’

A este respecto quisiéramos destacar el planteamiento defendido por Silva Sanchez, en
tanto propone una caracterizacion del dualismo que se hace cargo de buena parte de las
observaciones antes formuladas y da un paso mas. Comparte en primer lugar el que ha sido
la propia evolucion histérica de los modelos penales la que permite llegar a aceptar el
dualismo como formula de reaccion penal, en cuanto es claro que han cambiado las
condiciones originales que llevaron a objetarlo.*® Entiende también que en dicho desarrollo
han sido determinantes los acercamientos experimentados entre ambas reacciones,
destacando tanto el papel que al respecto cumple la irrupcion de la prevencion en el ambito
de la pena, como también el hecho de que la medida ha dejado de ser considerada como una
especie de terapia neutral, carente de contenido aflictivo o perjudicial para los intereses del
individuo que las padece.® Por otro lado, advierte que ambas herramientas cuentan con un
sustento de legitimidad que supera la mera aplicacion consecuencialista o utilitarista en
base a fines sociales, sea que radique en la culpabilidad (respecto a la pena) o en la
exigencia de adecuacion a una regla de proporcionalidad (aplicable a la medida de

* Terminologia tomada de SANZ MORAN, Las medidas de correcci—n, cit. nota n° 10, p. 45.

*" En esta direccion destacan las posiciones de SILVA SANCHEZ (“La regulacién”, cit. nota n° 10, y en
“Delincuencia patrimonial leve: una observacion del estado de la cuestion”, EPC, Vol. XXV (2005), Santiago
de Compostela, pp. 333 a 360; También publicado en VV.AA., Dogmitica y Criminolog'a. Dos visiones
complementarias del fen—meno delictivo. Homenaje a Alfonso Reyes Echand’a, Bogota: Edit. Legis, 2005, pp.
567 y ss.) y SANZ MORAN (“El tratamiento”, cit. nota n® 45 y en: “De nuevo sobre el tratamiento del
delincuente habitual peligroso”, en VV.AA., Derecho penal y criminolog’a como fundamento de la pol’tica
criminal: estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano G—nez, Madrid: Edit. Dykinson, 2006, pp. 1085
a 1101), en Espafia.

* Entiende que hay un trénsito desde lo utilitario a un modelo compatible con el Estado de Derecho centrado
en frenos al mero consecuencialismo, desarrollo que permitiria superar la calificacion del modelo resultante
como uno que resulta endZmicamente aquejado por un estado de crisis. En este sentido también SANZ
MORAN, Las medidas de correcci—, cit. nota n° 10, pp. 84-5.

¥ SILVA SANCHEZ, “La regulacion”, cit. notan® 10, p. 25.
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. 50 . .. .
seguridad),” sosteniendo asimismo las razones por las cuales entiende que ambas son
. . T . 51
igualmente necesarias y deben por ello conservar su propia individualidad.

Sobre estas bases configura un modelo integrado que se aleja del marco regulatorio estricto
de la pena como también de los criterios que orientan a la medida de seguridad. No
obstante, no se conforma con la tradicional exigencia que demanda el juicio de
proporcionalidad para legitimar la medida de seguridad, en cuanto juicio centrado en un
analisis sobre la racionalidad del sacrificio que supone la medida en relacion al mal que se
pretende evitar, recurriendo en su lugar a contenidos mas generales. A este respecto senala:

“habria de tratarse de medidas regidas por un criterio de proporcionalidad que
determine —valorativamente— el momento en que el riesgo de reincidencia pasa a ser
asumido por el conjunto de la sociedad, como parece razonable que tenga lugar en el
marco de un Estado de derecho que disponga una distribucion equilibrada de cargas
entre individuo y sociedad”.”

Se trata en el fondo de un ejercicio ponderativo que se desenvuelve en un nivel diverso, y
que pone de relieve que la decision sobre la proporcionalidad de la medida de seguridad no
se desarrolla solo en funcion (y en atencidn) al peso especifico de los intereses particulares
en juego.

A partir de este supuesto Silva Sédnchez descarta que el modelo pueda llegar a instancias
extremas, asumiendo, por ejemplo, que la inocuizaciéon constituye una ‘“distribucion
desequilibrada de cargas en perjuicio del penado”, toda vez que las consideraciones que
deben brindarse a los derechos fundamentales de la persona exige mantener siempre la
posibilidad de “resodalizacd— (reinsercion) a partir de lo cual concluye que la sociedad
debe “estar dispuesta necesariamente a soportar un riesgo para la seguridad de la
colectividad”.”

Lo dicho deja en claro que este autor sostiene la posibilidad legitima de aplicar medidas de
seguridad en forma copulativa y suplementaria a una pena (superando con ello los limites
que propone la culpabilidad), cuando menos, en casos de habitualidad asociada a casos de
criminalidad grave, sin que dichas reacciones lleguen a sobrepasar los limites que el Estado
ha asociado con las esferas de su propio riesgo.’* Si bien considera deseable procurar evitar
la duplicidad de reacciones (para lo cual adhiere a la general tendencia a recurrir a formulas
de vicarialidad) entiende que dicho objetivo solo resulta posible de satisfacer en caso que

P SILVA SANCHEZ, “La regulacion”, cit. notan® 10, p. 26.

I SILVA SANCHEZ, “La regulacién”, cit. nota n°® 10, pp. 22 y 32; y “;Medidas de seguridad”, cit. nota n°
24, p. 889; En el mismo sentido SANZ MORAN, Las medidas de correcci—, cit. notan® 10, p. 70 y en “De
nuevo sobre el tratamiento”, cit. nota n® 47, p.1087.

>* SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “El retorno a la inocuizacion. El caso de las reacciones juridico-penales
frente a los delincuentes sexuales violentos”, en VV.AA., Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In
Memoriam, Ediciones Universidad Castilla-La Mancha / Cuenca: Ediciones Universidad Salamanca, 2001, p.
709

33 SILVA SANCHEZ, “El retorno”, cit. nota n° 52, p. 710.

>* En el mismo sentido SANZ MORAN, Las medidas de correcci—n, cit. nota n° 10, pp. 84-5, quien lo vincula
especificamente a la subsidiariedad y a la proporcionalidad.

401



MALDONADO, Francisco. “;Se puede justificar la aplicacion copulativa de penas y
medidas de seguridad? Estado actual de las posiciones doctrinales
que buscan dicho objetivo”.

ambas reacciones presenten grados de coincidencia. En los demds casos —concluye— el
exceso que puede presentar la medida de seguridad quedaré cubierto y legitimado por sus
propias bases de justificacion.

2.2.2. Valoracion critica.

A nuestro juicio este planteamiento no logra resolver satisfactoriamente algunas de las
observaciones antes esbozadas. En primer lugar parece claro que en el funcionamiento de
esta dindmica de justificacion no resulta posible desligar el marco de garantias que se
proponen para caracterizar el uso de la medida de seguridad de algunos de los riesgos
tradicionales que plantea la consideracion de la peligrosidad, particularmente teniendo en
cuenta que el argumento de estricta necesidad y la propia proporcionalidad son, en
definitiva, instancias ponderativas permeables a las valoraciones de entidad que puedan
proponerse respecto de las necesidades de prevencion. Se trata de una estructura
plenamente funcional a una mayor ampliacion de los contenidos de aflictividad que se
pueden llegar a estimar tolerables, lo que la ubica muy lejos de los objetivos limitativos o
de control que se esgrimen como argumento basal.

Queda en evidencia en cuanto Silva Sanchez reconoce formalmente la necesidad de
considerar elementos de valoracion que, a fin de cuentas, llevan a definir |0 tolerable a
partir de una decision de evidente carécter politico y que, por lo demds, admite llegar a
cargar al individuo con parte (y buena parte) de los riesgos que manan de un supuesto que
no le resulta atribuible en modo alguno.

Pero mas relevante aun parece el que se propone una conceptualizacion de la
proporcionalidad que plantea una razén adicional para apreciar una contradiccion directa
con la propia culpabilidad y sus limites. No s6lo mantiene el problema de que la aceptacion
de la aplicacion de medidas de seguridad adicionales a la pena hace que pierda todo
sentido, y con caricter general, la propia regulacion de la culpabilidad como limite.
Ademas de ello (y por lo mismo), se atribuye a ambos conceptos una funcion definitoria
idéntica, cual es, determinar la forma como se van a distribuir los costos y cargas sociales
que emanan del delito.”® Esta coincidencia en el plano de lo material obliga a optar por uno
de ellos en casos de contradiccion, siendo inevitable concluir que la primacia de cualquiera
hard que pierda todo sentido la consideracion del otro como instancia delimitativa. En
efecto, de aceptarse el limite de la culpabilidad como férmula que determina cuando es el

>% Se toma como premisa que las relaciones personales en sociedad se definen a partir de la idea de autonomia
a consecuencia de las exigencias que impone el principio democratico. Mufioz Conde lo expresa con claridad
recordando que dicha nocidn es mas bien un concepto que se define conforme a los caracteres de cada lugar y
momentos historico (superando con ello cualquier perspectiva ontologicista que, a decir verdad, y mas all4 de
sus debilidades, poco aporta a su caracterizacion concreta), estructurdndose los espacios de desarrollo
autonomo de cada individuo en base a un punto de equilibrio que sitlia el marco (lugar y extension) de
desarrollo de la libertad individual, que se refleja de manera precisa en el concepto de culpabilidad. Dicha
nocién constituye por ello una valvula que opera a estos efectos como criterio definitorio, que separa los
4mbitos de la libertad de los que definen el marco de la responsabilidad (aquello que se nos puede exigir).
MUNOZ CONDE, Derecho Penal, cit. nota n° 44, pp. 53,54, 58. En el mismo sentido ROXIN, Claus, “Que
queda de la culpabilidad en Derecho penal”, Cuadernos de Pol’tica criminal N° 30 (1986), p. 686.
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individuo el que debe soportar los costos del delito y cuales son de carga de la sociedad,
debe concluirse necesariamente que la proporcionalidad no puede a la vez cumplir el
mismo papel, invirtiéndose la conclusion en caso contrario.’®

Por ello la unica forma de explicar la presencia de dos limites escalonados de aplicacion
subsidiaria es contar con un parametro que recurra a una base diversa de legitimacion capaz
de precisar y justificar cudndo podemos pasar del uno al otro. Esta necesidad parece
intuirse en la postura de Silva Sanchez por el hecho de que propone considerar parametros
de valoracién de la proporcionalidad que se apartan de la tradicional comparacion entre el
contenido aflictivo de la medida de seguridad y el riesgo o peligro que se desea evitar.
Detras de ello es claro que no considera que dicha férmula constituya un ejercicio
suficiente para justificar un exceso por sobre la culpabilidad, debiendo para ello ponderarse
las definiciones generales que adopta la sociedad sobre sus necesidades de seguridad o
proteccion y el respeto que estd dispuesta a conceder a la autonomia del individuo. Es
precisamente este Ultimo valor el que dicho autor estima sacrificable para hacer que el
individuo soporte el riesgo de comision de un nuevo delito, riesgo que en algunos casos la
sociedad consideraria (mas bien decidiria) que no debe soportar.

De esta forma, este ejercicio ponderativo no puede ser entendido como un criterio
alternativo que sustituya al anterior, sino que corresponde a un andlisis diverso al que
propone la idea de proporcionalidad. Se trata de una valoracion paralela y complementaria
que precisamente coloca a un lado de la balaza a la propia culpabilidad (como referente de
la autonomia individual) y al otro lado a las necesidades de prevencién y seguridad.”’ El
unico parametro de control radicaria entonces en que dicho sacrificio pueda ser considerado

58
“razonable”.

Este analisis empalma con el contenido de lo que se ha dado en llamar prindpio de interZs
prepondeante y da lugar a una formula alternativa que reconoce formalmente la necesidad
de recurrir a componentes adicionales a los que proporcionan las logicas de justificacion
individuales de la pena y de la medida de seguridad en caso de aplicacion copulativa de
ambas herramientas, contenidos que por ello se confirmarian como insuficientes a dichos
efectos.

*® De ahi que el problema que enfrentan estas construcciones sea lograr explicar en qué consiste y qué
funciones cumple el limite de la culpabilidad, en cuanto es el propio sistema el que pareciera desacreditar
dicha propiedad. Muy grafico Frisch quien en una muestra de ello destaca (a nivel abstracto) que en los casos
en que culpabilidad y prevencion especial se muestran muy contrapuestos se debe abandonar la vinculacion
del modelo a la culpabilidad. FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n°® 13, p. 20. Conviene recordar
al respecto, como hace ZIFFER (Medidas de seguridad, cit. nota n° 15, p. 39) que: “la funcion tradicional
asignada en derecho penal al principio de culpabilidad es la de contrarrestar los afanes preventivos de la
sociedad”.

> ROXIN, Derecho Penal, cit. nota n° 13, p. 105.

B SILVA SANCHEZ, “El retorno a la inocuizacion”, cit. nota n°® 52, p- 710.
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3. Lasfuentesexternasde legitimad—n
3.1. El interZspreponderante en la prevenci—a del delito.
3.1.1. Férmula propuesta.

Las tesis que buscan justificar las medidas de seguridad detrds de la ldgica de la
ponderacion de intereses (y, mds precisamente, en la afirmacion de un interés
preponderante en la prevencion del delito) concitan en la actualidad el mayor campo de
adhesiones, constituyendo sin lugar a dudas la doctrina mayoritaria o dominante en esta
materia.”” ® La formulacién originaria de la tesis se atribuye a Nowakowski *' y data de la
década del 50. La idea central consiste en asumir que se puede recurrir a las medidas de
seguridad “cuando las necesidades publicas de seguridad frente a la peligrosidad del
delincuente pesen més que los derechos individuales de éste”.®* Se trata de un ejercicio de
ponderacion de intereses que confronta los derechosdd individuoy el interés publico de
prevenir delitos, como parte de la funcion -mas general- de dar proteccion y seguridad a la
generalidad de la poblacion.

La ventaja de este planteamiento -precisa Nowakowski- es que el criterio propuesto va mas
alla de la mera exigencia de utilidad social (“beneficio para la comunidad”) radicando lo
que denomina la “justificacion moral” de las medidas de seguridad en el (indubitado)
“mayor peso” que debe cobrar el interés publico en prevenir futuros delitos, todo ello como
resultado de un ejercicio concreto de ponderacion.”® Se postula por ello que en los demas

% Dicha calificacién se constata por CANO PANOS, Miguel Angel, “El marco juridico y criminolégico de la
custodia de seguridad en el Derecho penal aleman”, CPC N° 91 (2007), p. 238, DE FIGUEIREDO DIAZ
(Direito Penal, cit. nota n® 39, p. 92), SANZ MORAN (“Sobre la justificacion de las Medidas de Correccion
y seguridad”, en JORGE BARREIRO (edit.): Homenaje al profesor dr. Gonzalo Rodr’'guez Mourullo,
Madrid: Edit. Thomson/Aranzadi, 2005, p. 973), y ZIFFER (Medidas de seguridad, cit. nota n° 15, p. 78).
Entre otros, adhieren a ella ROXIN (Derecho Penal, cit. nota n° 13, pp. 43 y 104 y ss.) y
JESCHECK/WEIGEND (Tratado de Derecho Penal, cit. nota n° 13, pp. 865, 866 y 877) este ultimo en base
a un contenido incorporado sdlo en la 5% edicion, manteniéndose Jescheck, en las ediciones anteriores,
estrictamente apegado a una tesis centrada en la constatacion de un abuso de la libertad.

% En términos estrictos debemos reconocer que la mayoria sostiene un fundamento diversificado, recurriendo
a contenidos diversos para legitimar las medidas alternativas o sustitutivas de pena y las que se imponen en
forma complementaria a la misma. Es en este ultimo plano donde el interZs preponderante es acogido en
forma predominante por la doctrina, recibiendo escasa aplicacion en los demas casos. De ahi que proponga
una especial caracterizacion para el exceso por sobre la medida de la culpabilidad. Asi se aprecia, por
ejemplo, en CEREZO MIR (en Curso, cit. nota n° 13, pp. 36 y 37), GRACIA MARTIN, Luis “Sobre la
legitimidad de medidas de seguridad contra delincuentes imputables peligrosos en el Estado de Derecho” en:
VV.AA. Estudios penales en Homenaje a Enrique Gimbernat, Tomo I, Madrid: Ed. Edisofer, 2008, pp. 988-9
y 997; y en STRATENWERTH (Derecho Penal, cit. nota n°® 24, pp. 41 y ss.), uno de los principales
defensores de esta tesis. En un sentido similar en Chile GUZMAN DALBORA, La penay la extinci—, cit.
notan® 4, p. 87.

' DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, cit. nota n° 39, p. 92

62 SANZ MORAN, “Sobre la justificacion”, cit. nota n® 59, p. 973.

% La mayor “ventaja” que presenta a estos efectos es que, en general, dicho interés global siempre puede
llegar a ser considerado de mayor valor que el contenido concreto que se estima sacrificable. Como indica
GUZMAN DALBORA (La pena y la extinci—, cit. nota n° 4, p. 90) el “voraz apetito de la defensa social
(...) tiene una “magnitud (...) inconmensurable”.
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casos “la sociedad tiene que asumir el riesgo de ulteriores delitos”, lo que en concreto
significa que una baja peligrosidad o una baja gravedad del delito constituyeran bases
insuficientes de justificacion, configurando a las medidas de seguridad como una
herramienta de excepcion. Esta es la tunica diferencia que plantea el ejercicio de
ponderacion con la sola referencia a la utilidad social.

Como podra apreciarse Nowakowski no alcanza a desarrollar en su planteamiento
referencias concretas a algln criterio u orientacion que nos permita determinar (o siquiera
intuir) en términos mas precisos, o de forma mas objetiva, cudndo nos encontraremos frente
este “mayor peso” del interés publico de prevencion, en algo que vaya mas alla de una
genérica valoracion de la peligrosidad y de la gravedad del delito. De hecho y, en cierta
medida reconociendo que se concibe dicha decisiéon como una cuestion politico criminal
radicada en los ambitos decisorios del legislador, especifica que se trata de una
contraposicion del interés social comprometido con el valor y la dignidad del hombre,
asumiendo que “cuando mas alto precio reciban (estos ultimos) por parte del ordenamiento
juridico, més se estrechara el circulo de peligros frente a los que vienen en consideracion

las medidas”.%*

En la actualidad se atribuye a Stratenwerth el haber desarrollado una estructura que permite
darle una mayor concrecion a la formulacion original. Dicho autor también parte de la base
de que la peligrosidad del individuo (como presupuesto) y la idoneidad de la medida (como
cualidad) no bastan para justificar injerencias en los derechos y libertades, especificando
que la insuficiencia de dichos pardmetros radica en que solo aportan un contenido parcial
en la definicion de cada uno de los elementos que debe ser ponderado para arribar a un
fundamento. “Lo decisivo (es) determinar si el peligro que emana del autor para intereses
juridicamente protegidos tiene tanto peso como para que aparezca razonable la injerencia
en sus derechos personales, necesaria para replicar ese peligro”,” elevandose aquél como

b r L4 : 66
un “interés publico preponderante.”.

La mayor concrecion que se atribuye a la aportacion de Stratenwerth consiste basicamente
en que se ocupa de precisar criterios que permiten desarrollar dicho ejercicio agregando a
los ya mencionados (la entidad del interés publico en evitar los potenciales delitos
configurada en atencion a su gravedad y a la probabilidad de su comision) el que debe
considerarse en particular contenido de gravedad de la medida de seguridad, incluyendo en
ello su aflictividad concreta (no solo su duracién) y su naturaleza. Agrega el deber de
verificar si ademds de servir una finalidad general su ejecucion mira también en beneficio
del mismo sujeto.®” Destaca asimismo que la ponderacién debe realizarse conforme a los
caracteres de caso a caso en concreto, sin que sea posible aventurar o anticipar conclusiones
o valoraciones en base a supuestos abstractos de nivel general.®®

% SANZ MORAN, “Sobre la justificaciéon”, cit. notan® 59, p. 973.

% STRATENWERTH, Derecho Penal, cit. nota n°® 24, p. 44.

% STRATENWERTH, Derecho Penal, cit. nota n® 24, p. 43.

%" STRATENWERTH, Derecho Penal, cit. nota n° 24, p. 44. En el mismo sentido SANZ MORAN, “Sobre la
justificacién”, cit. nota n® 59, p. 973.

% STRATENWERTH, Derecho Penal, cit. nota n® 24, p. 44.
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3.1.2. Valoracion critica.

A simple vista parece relativamente evidente que el desarrollo expuesto no proporciona
elementos de juicio que permitan avanzar en forma decisiva en una linea de justificacion. Y
no se trata s6lo de una cuestion que afecta a la insuficiencia de los contenidos propuestos
para el desarrollo de la ponderacién,” sino de una de caracter estructural.”’

Hay que tener en cuenta que la tesis del interés preponderante constituye en el fondo una
reformulacion de la perspectiva utilitaria, de la cual solo se distingue por el hecho que
plantea una relacion concreta de justificacion que debe ser sometida a analisis en lugar de
presumirla en base la sola afirmacion de razones de mera utilidad o necesidad social. El
aporte que de ello se extrae es el reconoamiento que supone de que el interés social que sea
sustentado debe ser incorporado dentro de uno de los platos de la balanz. Por sobre ello
las diferencias son claramente dificiles de apreciar pues, en términos materiales, se propone
una base de sustento a partir de la afirmacién de que la medida de seguridad es “util”
(idonea y requerida o necesaria) para la “defensa de la sociedad”.

Se trata de una cuestion de matices que vale la pena precisar. Para el positivismo y la
defensa social es la eficacia lo que opera como criterio determinante (en cuanto mas
efectiva sea la intervencion mas razonable es su uso)’' mientras que en este caso pareciera
que dicha valoracion es considerada insuficiente. Se debe demostrar ademés que dicha
herramienta (Util, por cierto) es necesaria, es decir, que cumple un objetivo requerido que
no se puede alcanzar de otra forma, valoracion que es adoptada a partir de una definicion
normativa centrada en el interés general de proteccion de la sociedad.

Esta constatacion permite claramente diferenciar este analisis del que propone el principio
de proporcionalidad (como ya se sostiene en la postura de Silva Sanchez). En ambos casos
se desarrolla una misma mecanica de aproximacion que por lo demas también se orienta al
objetivo de determinar el marco de lo tolerable. Sin embargo es en el dmbito de los
contenidos sujetos a la ponderacion donde se pueden apreciar diferencias sustanciales entre
ambos conceptos, concentrandose la tesis del interés preponderante en las dimensiones
sociales que caracterizan a la ejecucion de un ilicito penal.”” Como anticipamos no se trata

% FRISCH (“Las medidas de correccion”, cit. nota n° 13, p.23) pone de relieve que a la hora de emprender la
tarea de proponer una mayor concrecion el grueso de las opiniones recurre basicamente a los mismos criterios
elaborados por Exner en 1914 en base a una perspectiva netamente utilitarista, siendo fécil por ello prever que
no se arribara a conclusiones aceptables.

" Por todos, SCHUNEMANN, Bernd, “La funcion del principio de culpabilidad en el derecho penal
preventivo”, en DEL MISMO, (Coord.): El sistema moderno del Derecho Penal: Cuestiones fundamentales.
Estudios en honor de Claus Roxin en su 50; aniversario (Introduccion, traduccion y notas de Silva Sanchez),
Madrid: edit. Tecnos, 1991, p. 163 Nota 39, quien considera que un ejercicio como el propuesto es no solo
insuficiente sino ademas incorrecto.

" Por todos, CASABO RUIZ, Jos¢ Ramén, “El fundamento de las medidas de seguridad”, en VV.AA,,
Peligrosidad social y medidas de seguridad. La ley de peligrosidad y rehabilitaci— social de 4 de Agosto de
1970, Coleccion de Estudios, Universidad de Valencia, 1974, pp. 48-9.

> En Roxin se aprecian claramente las diferencias conceptuales (Derecho Penal, cit. nota n°® 13, pp. 103 a
106). No obstante ello el planteamiento no aparece directamente disociado del criterio de proporcionalidad
entendiendo este autor que es este principio el que cumple y satisface la tarea de concretar la ponderacion de
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en este caso de sopesar el valor del bien que se sacrifica con el que se pretende precaver,
representado este ultimo en el bien juridico concreto cuya afectacion mi¥s que probabk se
pronostica a partir del juicio de peligrosidad, sino del interés social que concurre en su
proteccion, referente diverso y de evidente contenido general.”

Lo mas relevante sin embargo es que la formulacion deja en claro que la afirmacion acerca
de que concurre un interés preponderante se realiza respecto al papel y significado que
cumple la culpabilidad, constituyendo éste y no el contenido restrictivo de la medida de
seguridad el referente que se pretende anular a partir del mayor valor de los intereses
generales.”* Asi se ratifica expresamente por algunos de los partidarios de esta tesis”” y se
confirma si recordamos que el objetivo perseguido a través de su formulacion es
precisamente llegar a justificar la aplicacion de una medida de seguridad por sobre el I'mite
delaculpabiidad

Este caracter o funcion -que ya advertimos- ratifica una vocad—rmetamente utilitarista o, si
se prefiere, el que a nivel material cumple un papel plenamente funcional a una perspectiva
que da crédito a razones de mera utilidad social por sobre el contenido de las garantias
individuales.”® Constituye por ello una formula que s6lo en el nivel formal plantea una base
de justificacién, pero que a fin de cuentas carece de contenido material realmente

bienes comprometida, planteando con ello un grado de concrecion mayor. Entendido de esta forma, la
proporcionalidad cumple una triple perspectiva: sustituye a la culpabilidad en cuanto fundamento personal
(merecimiento) y en cuanto medida limite de la intervencioén (prohibicion de exceso), pero ademas pasa a
constituir la base de justificacion de las MSC, al concretar o servir de puente a la resolucion de la colision
implicita en la “ponderacion de intereses”.

 FRISCH, “Las medidas de correccidén”, cit. nota n° 13, p. 33. Hay que tener en cuenta que la idea de
proporcionalidad adquiere un mayor desarrollo en el ambito del derecho publico a partir de la postguerra,
particularmente en torno a la necesidad de establecer parametros fijos capaces de legitimar la imposicion de
medidas coactivas regidas por objetivos relativos a la prevencion de dafios. Pero se trata de un desarrollo que
preferentemente tiene lugar en torno a intervenciones que son propias del derecho administrativo, cobrando
también sentido para legitimar intervenciones coactivas en casos extremos donde la inminencia del dafio
juega un papel fundamental, cumpliendo en general el papel de ratificar o condenar una actuacion publica ya
realizada. So6lo a partir del desarrollo de la tesis que ahora comentamos, unido al asentamiento de la
orientacion preventiva del derecho penal y probablemente teniendo en cuenta que el origen de las medidas de
seguridad precisamente radica en el derecho administrativo de policia, es que esta orientacion propia de la
proporcionalidad (centrada en la ponderacion de los intereses particulares comprometidos) pasa a cobrar
sentido para la legitimidad de las medidas de seguridad. Inicialmente ello tiene lugar en base a paralelos
concretos con institutos como la legitima defensa o el estado de necesidad, siendo la distancia que separa en
estos casos a la propia intervencion a través de una medida de seguridad del dafio que se pretende precaver, la
que lleva a potenciar el uso de una perspectiva mas general. De esta forma es indiscutible que se trata de un
principio que algo tiene que decir en este ambito, pero que tiene un contenido, objetivos y, consecuentemente,
cumple una funcion distinta.

™ En este sentido, concretamente, SANCHEZ LAZARO (“Un problema de peligrosidad”, cit. nota n°® 11, pp.
150-1.) quien pone de relieve que el uso de este criterio lleva a obviar por completo el significado de la
dignidad humana, representado precisamente en la culpabilidad.

7> Por todos, ROXIN (Derecho Penal, cit. nota n° 13, p. 106) quien expresa que la dinimica de “ponderaci—a
deintereses” se desarrolla entre las necesidades de proteccion social y el valor y la dignidad del individuo.

7% En este sentido Schiinemann destaca que dicho criterio “no aporta nada a la prevalencia del interés estatal
de aseguramiento realizado con las medidas a costa del interés individual®, pues al encontrarse referido dicho
principio en exclusiva a las “necesidades de aseguramiento” se configura un argumento que equivale a la
mera utilidad funcional (prevencién). Vid. SCHUNEMANN, “La funcién del principio”, cit. nota n° 70, p.
163, nota 39.
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contrastable, lo que se refleja en un nulo rendimiento a efectos limitativos.”’ En los hechos
la tesis se limita a proporcionar una especie de motivo, una raz—rcargada de elementos
retdricos o argumentativos, que no parecen ir mas alla del objetivo de dotar a estos casos de
una apariencia de legitimidad.”

De ahi que el sélo hecho de recurrir a “la proteccion de la libertad y seguridad de todos, es
decir, de la prevencion del delito.”,” como interés que en concreto que contrapone (y debe
contraponerse) a la idea de culpabilidad, traiga a colacién nuevamente la idea de que
estamos frente a un fraude pues parece claro que carece de todo sentido sustentar un limite
(la culpabilidad) donde la orientacion restringida (la prevencidon) cuenta con plena

virtualidad para llegar a superarlo.*

A partir de esta contundente objecion se desarrollan reacciones diversas. Se opta en algunos
casos por agregar elementos de legitimacion adicionales; otros buscan més bien profundizar
en la precision de los criterios, elementos e incluso del dmbito de incidencia de la
ponderacion; Un tercer grupo pretende sustituir el referente colectivo (el interés “publico”
preponderante) por la logica de la colision de derechos; y, finalmente, un cuarto grupo se
inclina por renunciar a la busqueda de referentes externos fijando nuevamente la atencion
en razones vinculadas al merecimiento personal.

3.2.Complementos: el I'mite de la dignidad humana.

Algunos autores han asumido que las objeciones planteadas y, particularmente la recién
expuesta, no deben llevar a un rechazo del criterio, siendo suficiente con la consideracién
de limites adicionales y externos. Asi por ejemplo De Figueiredo Dias *' postula que el
principio de ponderacion de bienes en conflicto es una base necesaria pero no suficiente
para legitimar la imposicion de medidas de seguridad entendiendo que debe también
acreditarse la satisfaccion de un conjunto de requisitos “juridico constitucionales” referidos
a la exigencia de intervencion judicial previa (garantia de jurisdiccionalidad o legitimacion

" En este sentido, concretamente, JAKOBS, Giinther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teor’a
de la Imputaci—n., 2° Edicion corregida, (traduccion de Cuello Contreras, J. y Serrano Gonzélez, J.L.),
Madrid: Edit. Marcial Pons, 1997, p. 39; FRISCH (“Las medidas de correccion”, cit. nota n° 13, pag. 32)
destaca que la concrecion de la tesis del interés preponderante deja aun mas que desear que el propio
argumento de necesidad. El riesgo de formalismo ya lo constata ZIFFER (Medidas de seguridad, cit. nota n°
15, p. 81) a pesar de mostrarse cercana a la tesis de fondo, haciendo depender su utilidad del nivel de
concrecion de sus contenidos de base.

™ Como indica NAUCKE, Wolfgang, Derecho Penal. Una introducci—A. Traduccion de la 10° edic. alemana
por Leonardo Brond. Buenos Aires: Edit. Astrea, 2006, p. 36: “la referencia a la proteccion de muchos
miembros de la sociedad como fin de las medidas es una explicacion de causas, pero ninguna legitimacion”.

" GRACIA MARTIN, Luis, Fundamentos de dogmttica penal. Una introducci—a a la concepci—n finalista de
la responsabilidad penal, Barcelona: Edit. Atelier, 2006, p. 202, GRACIA MARTIN, Et. Al., Tratado de las
consecuencias, cit. notan® 11, p. 364.

% En cierta medida lo reconoce Roxin (si bien no en términos explicitos) en cuanto de su postura se extrae de
forma evidente el que este criterio permite evaluar cuan en serio nos tomamos el respeto a los derechos
fundamentales (Derecho Penal, cit. nota n® 13, p. 105).

*! DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, cit. nota n® 39, pp. 92 y ss.
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por el procedimiento)® y a la “maxima absoluta de preservacién de la dignidad de la
persona”, exigencia que integra en el propio juicio de proporcionalidad.® En concreto,
postula que la finalidad de defensa social (prevencién de delitos futuros),* directamente
vinculada a dicho principio, requiere como complemento el limite que plantea el respeto a
la dignidad humana en términos que permiten “rechazar todas aquellas intervenciones

preventivas que atenten contra la personalidad moral del individuo”.*

Estos contenidos limitativos (que configuran una especie de garanta poltica)®® no son
diversos a la exigencia de que la intervencion penal deba evitar llegar a afectar la dignidad
humana,®’ la individualidad del sujeto, su autonomia, personalidad moral,®® sus derechos
esenciales® o que en definitiva no deba materializar un trato inhumano o degradante,
conceptos que preferentemente se orientan —en estos casos— a proscribir el uso de
intervenciones dirigidas a la mera inocuizacion.”” La idea de base es que a cada individuo le
asiste un derecho a conservar las opciones de reinsercion en condiciones de normalidad

%2 En un sentido similar respecto de las medidas de seguridad dirigidas a imputables SANCHEZ LAZARO,
cit. notan® 11,p. 154-5 y 163-4.

% DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, cit. nota n°® 39, p. 94.

¥ Vid. al respecto JORGE BARREIRO, “Reflexiones sobre la compatibilidad”, cit. nota n° 13, p. 567.
Postula que a fin de superar el mero utilitarismo debe inicialmente “conjugarse” dicha finalidad con un
ejercicio de ponderacion de intereses, identificando a la prevencion del delito como un interés preponderante.
Ello implica que puede privarse de libertad “cuando su disfrute conduzca con una alta probabilidad a
ocasionar perjuicios ajenos (que no precisa, pero de evidente naturaleza social) que pesen mas que las
restricciones que el causante del peligro deba soportar por la medida de seguridad”.

% Se trata en el fondo de una extension de parte de los planteamientos que en su tiempo expuso Welzel para
arribar a una justificacion ético-social de las medidas de seguridad, constituyendo un reflejo de la adhesion
inicial que manifestaba Jorge Barreiro a la tesis que planteaba dicho autor (JORGE BARREIRO, Agustin, Las
medidas de seguridad en el derecho espa—ol, Madrid: Edit. Civitas S.A., 197, p. 82 y ss.). En Welzel dicho
contenido se encontraba asociado a la identificacion de un deber del Estado de contribuir a la recuperacion de
la “plena dignidad” del individuo, en referencia a las condiciones que le permiten desempeiiarse en libertad
(en términos de Welzel, gozar de “libertad exterior”), argumento que servia de base a dicho autor para
legitimar las medidas de seguridad bajo la idea del tratamiento, colocando el centro en la propia dignidad
humana. ROCA AGAPITO, Luis, El sistema de sanciones en el Derecho Penal espa—ol, Barcelona: Edit.
Bosch, 2007, pp. 381 y 383 toma este mismo concepto a objeto de aplicarlo como limite a la doctrina del
interés preponderante que parece servirle como base de justificacion. Por ello asume que “jamas podra estar
justificada una intervencidn tal, que comporte un deterioro de componentes esenciales de la personalidad,
como sucede, por ejemplo, con la castraciéon o la lobotomia”. En el mismo sentido JORGE BARREIRO,
Agustin, “Crisis actual del dualismo en el estado social y democratico de derecho”, en: Modernas tendencias
en la ciencia del derecho penal y en la criminolog’a, Madrid: UNED (actas y congresos), 2001, p. 153.

% Terminologia tomada a partir de Welzel (WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemin. Parte General, 11° Ed.,
Trad. Bustos/Yaiiez, Santiago: edit. Juridica de Chile, pp. 334-5) por RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo,
“Significado politico y fundamento ético de la pena y la medida de seguridad”, Revista General de
Legislaci— y Jurisprudencia, 1965, p. 784.

7 1dem.

¥ CASABO RUIZ, “El fundamento”, cit. nota n°® 71, p. 56; ROCA AGAPITO, El sistema de sanciones, cit.
nota n°® 85, p. 383.

% SILVA SANCHEZ, “El retorno”, cit. nota n° 52, p. 710.

% Las referencias expresas de Welzel a este respecto se dirigen a la medida de castraciéon o esterilizacion
prevista en la regulacion alemana de 1933 (WELZEL, Derecho Penal Alemtn, cit. nota n° 86, pp. 334-6); En
el mismo sentido RODRIGUEZ MOURULLO, “Significado politico”, cit. nota n°® 86, p. 784; JORGE
BARREIRO, “Crisis actual”, cit. nota n° 85, p. 153; ROCA AGAPITO, El sistema de sanciones, cit. nota n°
85, pp. 381 y 383; CASABO RUIZ, “El fundamento”, cit. notan® 71, p. 56.
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como una posibilidad real, alternativa que quedaria vedada o que reduce sus posibilidades
si la intervencion se dirige a su propia anulacion, postulado que a estas alturas se presenta y
concibe como finalidad o limite auténomo del sistema.

Ahora bien este abanico de conceptos y opciones de sustento de esta exigencia
efectivamente avala el consenso existente a este respecto, pero a la vez da cuenta de la falta
de claridad que lo rodea, evidenciando escazas certezas en sus contenidos y, con ello, bajas
potencialidades limitativas concretas. Basta ver como parece posible afirmar sin mayores
dificultades la vulneracion de todas y cada una de las nociones comentadas en la ejecucion
de cualquier sancion penal.’’ Con ello se demuestra que se trata de una cuestion de grados y
que padece de serias dificultades a la hora de pretender alcanzar niveles de concrecion
reales, mostrandose con claridad solo en torno a casos extremos (V. gr. condena
perpetua).’”

Con ello no solo queda en claro que su papel como limite externo es bastante reducido, sino
también el que se trata de una dinamica que, en caso alguno, puede ser considerada como
ajena a las perspectivas de la ponderacion. En concreto, el mayor problema que deben
enfrentar dichas pretensiones limitativas es que su sustento (aun y cuando se plantee que
constituye un contenido externo de legitimacion) también entra en consideracion en el
juicio de ponderacion, con lo cual, se minimiza bastante la posibilidad de reconocerle un
contenido limitativo real. En sintesis la presencia de un interés social de mayor entidad (o
de una mas elevada consideracion) también podra reclamar virtualidad, bajo la optica del
interés preponderante, para ir mas alld del limite que se propone considerar, sin que con
ello se anule su aporte legitimante.”

Lo esencial de dicha dindmica de ponderacién es que precisamente permite llegar a
habilitar cualquier cosa en cuanto parezca necesaria para dar satisfacci—na un interZs
diverso (en este caso de proteccion social) cuya obtencion se muestra o define como
preponderante. Sobre esa base no parece haber inconveniente alguno, si se cuenta con un
argumento de entidad suficiente (donde pasaria a radica el debate), para reclamar una
mayor profundizacion de la estructura normal, a la cual quedarian relegados los efectos de
la culpabilidad y del limite que se plantea respecto de la dignidad humana.”

I Al respecto LOPEZ PEREGRIN, Carmen, “;Lucha contra la criminalidad mediante el cumplimiento
integro y efectivo de las penas?”, Revista Espa—ola de Investigaci—A Criminol-gica, REIC AC-02-03, en
www.criminologia.net, p.17.

%2 Se trata de un problema que es relativamente connatural a todos los casos en que se recurre directamente a
argumentos de contenido difuso como la dignidad, personalidad o humanidad del individuo. Sobre ello Vid.
HASSEMER, W., “Argomentzione con concetti fondamentalli. L’esempio della dignitd umana”, Ars
Interpretandi, Annuario di ermeneutica giuridica, n® 10 (Valore, Principi e Regole) (2005), Milan, pp. 133-8.
% De ahi que autores como Mufioz Conde se inclinen por vincular dichas exigencias directamente a razones
de minima intervencion. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal, cit. nota n° 36, p. 82. Oo. en
GUZMAN DALBORA, La penay la extinci—, cit. notan® 4, p.86.

% Se constata en la propuesta de SILVA SANCHEZ quien plantea recurrir al mismo argumento como criterio
para la ponderacion, postulando con ello su eficacia limitativa desde dentro.
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3.3 Mayor concreci—h del interZscolectivo (Fri sch).
3.3.1 Férmula propuesta.

Desde una perspectiva diversa otros autores han digerido las criticas a la tesis del interés
preponderante como desafios que demandan una nueva mirada sobre sus conceptos
esenciales, con miras al perfeccionamiento del criterio. Frisch por ejemplo sostiene que la
tesis de la ponderacioén de intereses plantea un problema cuando el andlisis se concentra
exclusivamente en la relacion entre el interés representado por la libertad o seguridad del
destinatario de la medida y el referido a la seguridad general, entendiendo que dichos
conceptos solo proporcionan una base inicial a la justificacion. Sostiene por ello que se
trata de una referencia genérica que por si sola resulta insuficiente como argumento de
legitimacion.”

Con miras a avanzar desarrolla una primera premisa fundamental referida a constatar que
tras dicha antinomia concurren dos deberes de proteccion estatales y no dos principios de la
actuacion de particulares, destacando que la defensa de la prevencion constituye un deber
del Estado tan relevante como el que le asiste en orden a respetar los derechos del
individuo.”® No se trata por ello solo de la defensa de intereses que son percibidos como
valiosos sino que esta en juego el ejercicio de funciones que son propias de la actuacion de
los poderes publicos (proteccion de derechos y proteccion de dafios),”’ y que, en cuanto
tales, presentan similar entidad. De esta forma con lo que la insatisfaccion de cualquiera de
ellos constituiria un incumplimiento de parte del Estado.”® No obstante asume que la
presencia del conflicto entre ambos deberes es una condicion inevitable, concluyendo por
ello que el sacrificio que ello supone es un supuesto basico de la actuacion penal.

La tarea no consiste entonces en el andlisis de la legitimidad de las alternativas de
sacrificio, sino en precisar la forma en que debe resolverse la procedencia de uno u otro.
Asume la tarea de profundizar los contenidos de la ponderacion advirtiendo que no se
ocupa de ello de manera completa.’”” En su perspectiva personal deben separarse las
condiciones que llevan a hacer primar el deber de proteccion a través de exigencias que
recaen en el hecho, en la valoracion de necesidad, en el juicio de proporcionalidad y en el
sujeto. En cuanto al hecho, destaca su funcion material, a la que ya nos hemos referido,
extrayendo de ella exigencias de gravedad y naturaleza para la medida de seguridad.'® En
cuanto a la necesidad, poco agrega a las exigencias de idoneidad y subsidiariedad de la

% Califica este estadio como €l principio de la soluci—a objetando a quienes sostienen la tesis del interés
preponderante por entender que solo llegan al nivel de un “predmbulo cuyos lineamientos terminan de
repente” (FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n°® 13, p. 23). Asume para ello que los intentos de
concrecion no han logrado superar los referentes clasicos del utilitarismo preventivo destacando que mientras
no se arribe a puntos de claridad a este respecto no serd posible solucionar de manera adecuada los problemas
que se proponen (idem. p. 33). En el mismo sentido ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. notan® 15, p. 82.

% FRISCH, “Las medidas de correccién”, cit. nota n® 13, p. 22

T FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n® 13, p. 21

% Sobre las implicancias de este concepto y su utilizacion concreta Vid. ZIFFER, Medidas de seguridad, cit.
notan® 15, pp. 85y ss.

9 FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n® 13, p. 30.

100 FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n® 13, p. 29
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medida; y en cuanto a la proporcionalidad propone un analisis concreto e independiente de
gravedad de los intereses particulares comprometidos. Lo mas llamativo, sin embargo, se
plantea en torno a la caracterizacion del infractor, donde se concentra en detallar una serie
de presupuestos que permitan afirmar una aditud, decis—no dificultad manifiesta y
creciente para desarrollar unaconduda conforme a la norma, aun y cuando ella obedezca
a situaciones determinadas y coyunturales.'’’ Aclara que dicha disposicién no se extrae
necesariamente de una multiplicidad de hechos (pero reconoce que se trata de una
condicion evidente) y que dicho dato debe ademds apoyarse en una valoracion de
perspectivas de futuro (por ejemplo a ser compensado con una pérdida de capacidad para la
actividad delictiva futura).

3.3.2 Valoracion y critica.

Lo primero a destacar es que Frisch se ocupa de relevar el caracter publico de los intereses
en juego sin extraer de ello directamente criterios o contenidos que le ayuden a resolver el
ejercicio ponderativo y, con ello, a determinar una regla en este nivel. En primer lugar en
cuanto el equilibrio natural de dichos intereses le llevan a evitar todo tipo de valoraciones
centradas en su Peso o apreciacion general, obligando a un ejercicio ponderativo de caracter
concreto, centrado en contenidos diversos. Con ello no logra superar el problema de la
legitimacion de base (como pretende) pues éste en definitiva queda igualmente reservado
para la determinacion de los casos en que el mecanismo habilita a una intervencion por
sobre la culpabilidad. Pero ademas pareciera a corto andar olvidarse de dicho contenido de
igualdad toda vez que asume que por definicion es preferible una opcion menos invasiva
para los intereses individuales, a partir de lo cual reserva la medida para casos de aplicacion
subsidiaria y excepcional.

Por otro lado a la hora de avanzar en la concretizacion del ejercicio no logra apartarse de
los criterios y contenidos tradicionales que ayudan a resolver la ponderacion, salvo en
cuanto incorpora exigencias concretas de valoracion personal que no son diversas al
desarrollo de un prondstico de peligrosidad. Con ello —que constituye una novedad en este
contexto— propone un ejercicio que, en definitiva, concentra los resultados en la apreciacion
de dichos contenidos personales, acercandose peligrosamente a una fuente material propia
de la tradicional nociéon de culpabilidad por el caracter. De esta forma su planteamiento
pareciera proponer un esquema donde son dichas condiciones las que soportan el peso
moral o ético de la justificacion, renunciando en los hechos a radicar el fundamento en una
perspectiva externa como la que propone la ponderacion de intereses. Se trata por lo demés
de una cuestion plenamente intencional en la perspectiva de Frisch quien destaca las
ventajas que ello presenta para explicarle al infractor de mejor forma por qué su caso es
diverso al de todos aquellos que gozan de la garantia de la culpabilidad.'*

o1 FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n° 13, pp. 26-7
102 FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n® 13, p. 26
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3.4 La boegueda de un equivalente en la colisi—a de dereches. la analog’a con la legtima
defensay con el egado de necesdad.

3.4.1 Foérmula propuesta.

También se ha procurado corregir los defectos de la tradicional perspectiva de la
ponderacion de intereses modificando la forma o dinamica que debe regir el proceso de
valoracion. Para ello algunos autores retoman los contenidos originales que caracterizaron a
los institutos asegurativos (como la medida de seguridad) configurandolos como una
colis—rde derechosindividuales que se resuelve en base a criterios externos que permiten
configurar una Stuad—rdenecesidad Se renuncia en ello a los contenidos de valor de cada
interés, distanciandose de la proporcionalidad, centrando el argumento (y con ello el
fundamento) en el hecho de que la peligrosidad constituye una forma de agresion, hecho
que por si solo amerita una reaccién defensiva (legitima).'”® En esta direccion se orientaron
autores como Sax o Hanack,'™ quienes plantearon la necesidad de configurar el
fundamento bajo las perspectivas que propone la legitima defensa.'” Otros como
Schunema?oré adoptan perspectivas similares en torno a la caracterizacion del estado de
necesidad.

19 Se trata de un desarrollo que no llega a imponerse pero que hoy en dia recobra plena actualidad en torno a
las necesidades de defensa de la sociedad respecto de nuevos y grandes riesgos que amenazan con destruirla,
cuyas dimensiones y efectos incalculables hacen posible actuar de manera preventiva frente a ellas. Se
configura sobre esa base lo que se ha dado en llamar estado de necesidad preventivo, donde la inminencia del
dafio es siempre actual. Por esta via se trata de justificar un permanente estado de necesidad (emergencia) que
habilita a intervenir en forma preventiva, materialmente efectiva, proactiva o de actuacién ex — ante, a ser
ejercida sobre los supuestos que constituyan muestras de peligro de produccion de dafios o condiciones que
conlleven riesgo de producirlos, dindmica que permitiria al Estado defenderse de sujetos peligrosos a través
de medidas de seguridad.

1% Vid. SANZ MORAN, “Sobre la justificacion”, cit. nota n° 59, p. 974, Nota 24; ZIFFER, Medidas de
seguridad, cit. notan® 15, p. 77.

1% En un sentido similar se manifesto en Espafia CASABO RUIZ (“El fundamento”, cit. nota n® 71, pp. 58 y
ss), con un desarrollo més incipiente que tiene el valor de ser completamente auténomo. Este autor, luego de
adherirse a la critica al positivismo y objetar los excesos a que llevan los intentos de correccion moral del
individuo, asume que la restriccion de las libertades individuales sélo puede encontrar justificaciéon en la
medida en que diga relacion con dafios que se hubieren causado a terceros o a la sociedad, colocando el
acento en una base liberal. Concluye de esta forma que solo se justifica una medida de seguridad, al igual que
en la legitima defensa, cuando nos encontremos en presencia de un auténtico ataque o agresion o en los casos
en “que el peligro de esta agresion o ataque a la sociedad es tan evidente que no resulta un juicio temerario la
idea del ataque”. Frente a ello la medida de seguridad cumple la funciéon de evitar o impedir dicho dafio
poniendo con ello el acento en su necesidad, en el hecho de que pueda ser calificada como una herramienta
defensiva y en la presencia de un peligro de afectacion que califica como evidente. CASABO RUIZ, “El
fundamento”, cit. notan® 71, p. 58.

1% Una orientacién similar desarrollan Bottoms y Brownsword (en BOTTOMS, Roger/BROWNSWORD,
A.E., “The dangerousness debate after the Floud report”, British Journal of Criminology (Julio 1982), pp. 229
y ss.) en el contexto que propone el derecho britanico, bajo una perspectiva de la proporcionalidad centrada en
el derecho de la victima potencial a no ser gravemente lesionada. Critica en VON HIRSCH, Andrew, “La
prolongacion de la pena para los delincuentes peligrosos”, en: CID/LARRAURI (edits.): La delincuencia
violenta: APrevenir, castigar o rehabilitar?, Valencia: edit. Tirant lo Blanch, 2005, pp. 194-5. También puede
apreciarse una propuesta semejante en las actuales aportaciones de GRACIA MARTIN (“Sobre la
legitimidad”, cit. nota n°® 60, pp. 988-9), refiriéndose en forma expresa al estado de necesidad y que no hemos
incluido en este lugar pues el contenido concreto que propone para el desarrollo obedece casi de manera
integra al contenido mas tradicional de la tesis del interés preponderante (Vid. p. 997).
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En todos estos casos el punto de partida es la formulaciéon de una profunda critica al
ejercicio pondeativo. Schunemann por ejemplo no se limita a destacar objeciones
centradas en el utilitarismo presente en la tesis tradicional, sino que ademas se ocupa de
explicar por qué las faltas de certeza que dicho planteamiento propone constituyen una
cuestion estructural. Asume que la proporcionalidad se desarrolla en base a una dinamica
“topica” que se encuentra “embotada en la practica”, que se rige por parametros que a fin
de cuentas son del todo aleatorios y que no le permiten proponer bases rigidas o estables
para acometer la tarea de valorar intereses con pretensiones de validez general.'"’

Se trata por ello de un mecanismo que, naturalmente, carece de capacidad o aptitud de
concrecion. Concluye sobre esa base que “la requerida legitimacion de las medidas solo
puede hallarse, por tanto, en el <estado de necesidad para los bienes juridicos>”, criterio
que, segun entiende, proporciona supuestos mas rigidos y concretos, ya sea por centrarse en
contenidos mas asentados (desarrollados) como también por el hecho de que en ellos se
evita recurrir a la subjetividad que caracteriza a la ponderacion de valores.'®

3.4.2 Valoracion y critica.

No parece que la recepcion de esta orientacion haya sido positiva y con buenas razones. La
necesidad de reaccionar frente a la eventualidad del dafio y la necesidad de defensa (que la
transforman en legitima) suponen una agresion, y una probabilidad de concrecion que suele
reflejarse en una exigencia de actualidad o inminencia, contenidos que dificilmente pueden
acreditarse en los supuestos propios de una medida de seguridad.'” Y es que no estamos
frente a la urgencia que es propia de este tipo de Situadones de necesidad y que, por si
mismas, justifican reaccionar. A partir de ello una diversidad de autores (entre ellos Frisch
y Jakobs) descartan de plano la utilidad del criterio propuesto, en cuanto se trata de una
aproximacion que se mueve en planos completamente diversos a los que ofrecen los
supuestos que se pretenden regular.1 10

' Interesante resulta apreciar que ni siquiera en Estados Unidos (donde destaca el desarrollo de criterios

jurisprudenciales en el funcionamiento del sistema de justicia criminal) es posible encontrar fiabilidad a este
respecto. Vid. CASTINEIRA PALOU, Maria Teresa/RAGUES I VALLES, Ramon, “Three Strikes. El
principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos”, RDPC, 2*
época, N° 14 (2004), pp. 62 a 79), quienes arriban a dicha conclusion a partir del analisis de jurisprudencia
que precisamente aborda una cuestion proxima, relativa a si es posible ir mas alla de la proporcionalidad por
el hecho a proposito de las denominadas “Leyes de Three Strikes”.

1% En el mismo sentido se pronuncia JAKOBS (Derecho Penal, cit. nota n® 77, pp. 39: “Mas concreta es la
propuesta de concebir las medidas de seguridad desde consideraciones propias de la legitima defensa”) mas
alla de no compartir la propuesta de fondo por otros motivos.

1% FRISCH, “Las medidas de correccion”. cit. nota n° 13, p. 20; ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota n°
15,p.77.

10 Para FRISCH (“Las medidas de correccion”, cit. nota n° 13, p. 21) “No es lo mismo un delito que se
espera que ocurra alguna vez que una agresion actual”. Por su parte para JAKOBS (Derecho Penal, cit. nota
n° 77, p. 39) en “la imposicién de medidas de seguridad falta la urgencia propia de un ataque actual” con lo
que “fracasa materialmente el paralelismo con la legitima defensa”. Este autor destaca ademas que en estos
casos hay efectivamente un paralelo posible de establecer pero que es distinto, emanado de que en la
actuacion en legitima defensa concurre igualmente un tratamiento basado en una despersonalizaci—A del
agresor. Entiende en todo caso que ellas se motivan en lo que define como “abolladuras” transitorias de la
personalidad, destacando que no se trata de una cuestiéon permanente, como la que se motiva en torno a las

414



Pol't. crim. Vol. 6, N° 12 (Diciembre 2011), Art. 5, pp. 387 - 447.
[http://www.politicacriminal.cl/Vol 06/n_12/Vol6N12AS5.pdf]

Pero ademas hay que tener en cuenta que los supuestos de dicha tesis aparecen confiados a
la afirmacion de un prondstico de peligrosidad, y particularmente a su fiabilidad y
contundencia, lo que tampoco parece compatible con la falta de certezas que lo
caracterizan. Concebir la pdigrosidad como una agres—mo puede por ello afirmarse sino
es en base a una ficcion o, si se prefiere, de una presuncion, con lo cual todo este esquema
no pasaria de ser un desarrollo argumentativo,''' funcional a las decisiones del
legislador.''

Se agrega finalmente una objecion de caracter general: la pretension de equiparar estas
intervenciones con las situaciones de necesidad o de defensa yerra al igualar el desarrollo
de una funcién publica de proteccion con una dindmica de justificacion que es propia del
desarrollo individual en el actuar cotidiano, supuestos que no son en modo alguno
comparables.'” Lo central es que en el primer caso debe recurrirse a principios que sean
propios del actuar de la autoridad, mientras que el segundo se rige precisamente por la
urgencia o inminencia que hace necesaria la actividad (y que, ademds, no existe en este
caso en particular).'*

Ademas de todo ello es claro que la tesis encuentra sus origenes en la sostenida falta de
claridad y desarrollo que aqueja a |os contenidos planteados para resolver la formula que
propone la tesis del interés preponderante. De ahi que suponga una especie de confianza en
que esta formula llegue a contar con criterios mas claros, elaborados y asentados en torno a
las instituciones que permiten resolver de forma mas objetiva la presencia de una situacion
de necesidad. Sin embargo se obvia de plano que dicho ejercicio también supone el
desarrollo de una ponderacion, tanto en los caracteres de la Situad—rde necesidad como en
la valoracion de la necesidad de la reacci—nLo confirma el solo hecho de que los valores,
bienes o intereses comprometidos también constituyen un elemento a considerar en dichas
valoraciones. Al respecto son conocidas las indeterminaciones que aquejan al desarrollo de
la nocién y acreditacion de la peligrosidad, siendo aun menos claro el contenido que
permite determinar cuando la reaccion seria necesaria frente a una inminencia que no
existe en la realidad.

medidas de seguridad (JAKOBS, Giinther, “Coaccién y personalidad. Reflexiones sobre una teoria de las
medidas de seguridad complementarias a la pena”, InDret 1 (2009), pp. 6 y 7).

""" ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota n°® 15, p. 77 (quien lo califica al argumento como “metafrico”).
"2 A este respecto conviene recordar que la idea de centrar las intervenciones penales en torno a conceptos
como la legitima defensa (de la sociedad) son antiguas y no muy desvinculadas del utilitarismo. Asi, en las
perspectivas del positivismo subyace una explicacion biologicista de la sociedad que lleva a concebirla como
organismo auténomo, justificandose a partir de esta base la potencial eliminacién o anulacion del individuo
para fines de conservacion social, idea de autodefensa que es asumida en ello como una reaccién natural, casi
instintiva de parte del colectivo. Sobre el fundamento de fondo radicado en la propia conservacion de la
sociedad (“la necesidad de conservacion domina tanto a un organismo animal como a un organismo social.”),
referido a la 1dgica positivista (que concibe el universo como un gran engranaje bioldgico, funcional).

3 FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n® 13, p. 21. Al respecto JAKOBS (Derecho Penal, cit.
nota n° 77, p. 39) sefala: “la legitima defensa no se ajusta precisamente a la accion estatal de defensa” (el
subrayado es nuestro).

"4 Robles Planas se hace cargo en concreto de este punto. Para ello califica como legitima la pretension que
demanda hacerse cargo de la peligrosidad criminal en funcién a alcanzar mayores niveles de seguridad,
asumiendo que se mueve dentro del campo de opiniones y deseos propios de una sociedad democratica. En el
mismo sentido pueden entenderse las reflexiones de Frisch que acabamos de comentar.
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3.5 Reformulaci—n: larespueda no pend.
3.5.1 Foérmula propuesta.

Estas perspectivas han sido reorientadas en la actualidad por Robles Planas. Dicho autor
asume como premisa el que las medidas de seguridad no forman parte del Derecho penal,'"”
constituyendo reacciones con objetivos y formas de interaccion diversas que, por ello,
deben ser integradas en una rama del derecho auténoma destinada al tratamiento de la
peligrosidad criminal. En dicho contexto las concibe como formas de intervencion
subsidiarias y focalizadas, dirigidas a “supuestos excepcionales en los que la peligrosidad
actual de una persona supusiera una amenaza inminente, grave y suficientemente concreta y
probable” y cuya legitimidad emanaria directamente desde el orden constitucional.''® Son
dichas condiciones las que llevan naturalmente a que su eventual justificacion deba
analizarse a partir de “la logica del estado de necesidad (defensivo)” que puede incluso
llegar a ““alcanzar la privacion de libertad como mal necesario para conjurar el peligro”,
acotada “no obstante, a su empleo aislado —como toda intervencién— en “situacion de
necesidad”.”'!”

Se trata en el fondo de una actividad de mera contencién que pareciera demandar una
aplicacion breve, estrictamente circunscrita al marco en que se mantenga el “estado de
riesgo inminente”, lo que permitiria a este autor salvar adecuadamente los problemas de
inmediatez y asertividad en el diagnostico y en los riesgos comprometidos.''® Ademas, en
dicho esquema se refuerza la idea de que la privacion de libertad se reserva para situaciones
muy excepcionales, privilegiando intervenciones de terapia, vigilancia o seguimiento
especializado (objetando el desarrollo que a este respecto ha tenido lugar a proposito de
conceptos como el de libertad asistida).'"’

3.5.2 Valoracidn critica.
No obstante todo ello no parece que el objetivo propuesto se logre. El problema estd en que

en la perspectiva de Robles Planas los conceptos de inmnenda y de necesdad no son
valorados en forma estricta. Se evidencia en cuanto considera la posibilidad de extender las

"5 En el mismo sentido GUZMAN DALBORA, La penay la extinci—, cit. nota n® 4, pp. 63 y ss.; JAKOBS,
Derecho Penal, cit. notan® 77, p. 41.

'1° Robles Planas por ejemplo destaca que las garantias fundamentales no son algo privativo del Derecho
penal y que el hecho de confiar o tomar en serio el Estado de derecho se demuestra precisamente en la
autonomia que a este respecto debe reconocerse al orden constitucional (“<Sexual Predators>", cit. nota n® 7,
p. 19, Nota 61). En el mismo sentido LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, “Por un derecho penal solo
penal: derecho penal, derecho de medidas de seguridad y derecho administrativo sancionador”, en: JORGE
BARREIRO (edit.): Homenaje al profesor dr. Gonzalo Rodr'guez Mourullo, Madrid: Edit.
Thomson/Aranzadi, 2005, p. 589, quien ademas lo reitera numerosas veces a lo largo del texto (p. ¢j. pp. 610,
614, 615).

""" ROBLES PLANAS, Derecho Penal, cit. nota n° 7, p. 20.

"% Lo dicho no se traduce en una menor exigencia diagnostica pues Robles Planas demanda expresamente una
elevada fiabilidad en el pronostico (“no basta la mera posibilidad”) a ser desarrollada en un marco
especializado que a su vez debe configurarse a partir de garantias liberales.

""" ROBLES PLANAS, Derecho Penal, cit. nota n° 7, p. 20.
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medidas de intervencion por tiempos prolongados a partir de lo que considera es una
“continuada presencia del peligro inminente, grave y determinado”.'* Ello revela que en el
fondo estd pensando en un contenido de base o presupuesto que corresponde a un
determinado grado de valoracion de la peligrosidad lo que materialmente constituye un
estado o condicion de caracter permanente,'*’ renunciando por ello a la idea de que la
medida opera en funcion de una Situad—mue lleve a fundar la necesidad de reaccionar.
De esta forma parece claro que ninguna de las cuestiones criticas antes planteadas se ven
solucionadas en forma efectiva pues en el fondo el tnico elemento que sirve como garantia
a la valoracion de la necesidadde intervenir es el apego que este autor plantea respecto a la
estricta subsidiariedad y excepcionalidad, careciendo el planteamiento (en su estado actual)

de parametros concretos que permitan valorar ambos supuestos.

Por otro lado, el recurso a la situacion de necesidad se funda en este planteamiento en la
afirmacion de que las medidas de seguridad no forman parte del Derecho penal, elemento
que resulta determinante para su consideracion y que se afirma a partir de la propia
naturaleza, funciones y caracteristicas de los presupuestos de las medidas y en las que
correlativamente caracterizan la pena. El punto es que también este supuesto amerita
reparos en cuanto las relaciones entre ambas herramientas y su conexion en torno al hecho
punible genera efectos materiales que se producen con total independencia de cuales sean
las etiqudas o sistematizaciones que las describan o caractericen o el lugar o rama del
derecho en que se ubiquen.'** '*

Lo primero a tener presente es que la idea de indgpendizar este ambito de las esferas del
Derecho penal no es nueva, a pesar de lo cual pena y medida conservan en la actualidad una
serie de vinculos e interacciones que no pueden desconocerse y que provienen del hecho de
que comparten objetivos, contenidos y presupuestos.

Lo segundo a destacar es que resulta bastante discutible que esta separacion presente como
ventaja el favorecer la identificacion y el desarrollo de principios autéonomos de
legitimacion para las medidas de seguridad, como postula Robles Planas. Hay que tener en
cuenta que las medidas de seguridad se han mantenido dentro del Derecho penal sin que
ello haya significado para la mayoria que dejen de ser concebidas bajo parametros propios
de legitimacion. Pero también es relevante reiterar que existen puntos de conexion que
impiden que en este plano se produzca una distancia considerable entre ambas

Idem.

2 vid JAKOBS, “Coaccion y personalidad”, cit. notan® 110, pp. 6y 7.

122 Es efectivo que parte de los supuestos de las medidas de seguridad se muestran del todo ajenos a la logica
de la intervencion penal. No obstante, cuando se utiliza este recurso para hacer frente a la actividad delictiva
dicha independencia natural se desvanece. Asi se explica que el internamiento civil de un enajenado o de un
menor abandonado de corta edad genere lecturas diversas seglin si va acompafiado o no de una hipdtesis
delictiva. De esta forma, la concurrencia de una hipoétesis delictiva entre los presupuestos que justifican la
aplicacion de una medida altera inevitablemente el sentido de su uso, generando efectos tangibles y
simbélicos que no pueden ser desconocidos. (SILVA SANCHEZ, “;Medidas de seguridad”, cit. nota n° 24,
pag. 890).

"2 En cierta forma lo reconoce GUZMAN DALBORA (La penay la extinci—, cit. notan® 4, p. 101) a la hora
de estimar preferible que sea € criminalista quien asuma el tratamiento de las medidas de seguridad para
dotarlas de un marco de garantias equivalentes a las que propone el Derecho penal.
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herramientas, pues en ambos casos estamos frente a tratamientos coactivos o forzosos,
restrictivos de derechos fundamentales y que (al menos en parte) consideran objetivos de
prevencion especial.'** De esta forma se trata de una ventaja del todo aparente y que no se
hace cargo en modo alguno del plano de lo material.'*> Por lo mismo tampoco es efectivo
el que con ello se eviten efectos que son calificados como una contamnad—rdd derecho
penal y que provendrian precisamente de la diversa naturaleza y caracterizacion de ambas
formas de reaccion.

No queremos con ello desconocer la presencia de efectos preventivos en el Derecho penal
de la pena, sino de tener en cuenta que ellos se producen con total independencia de la
pertenencia formal de las medidas de seguridad al &mbito del Derecho penal o a un area del
derecho independiente, pues, donde se ubique, la medida de seguridad va a producir efectos
en la satisfaccion de los objetivos preventivos e incluso en el ambito del sentido (mas alla
de su orientacion empirica o cognitiva) los que en modo alguno se van a alterar en base a
cuestiones de organizacion o sistematizacion formal.'*

Finalmente, tampoco parece que esta ventaja se refleje en concreto en las aportaciones de
Robles Planas quien no logra sobre esa base avanzar en una mejor y mayor concrecion de
los presupuestos de legitimacion de las medidas. Y es que no parece haber mucha claridad
en torno a la caracterizacion independiente que se postula, lo que de hecho debiera ser el
motivo principal para justificar las ventajas de la separacion. En concreto se limita a

'2* Si bien ya lo hemos dicho hay que tener en cuenta a este respecto que ambas reacciones son aceptadas
como formas de reaccion frente al delito, proponiendo este solo supuesto una serie de condicionantes de
legitimacion que pasan a ser comunes a pena y medida. Sobre esta base autores que sustentan definiciones de
base similares a las de Robles Planas explican por qué pena y medida presentan coincidencias en los
principios que concurren a su legitimacion, a pesar de su diversa naturaleza. Vid. AZNAR LOPEZ, Manuel,
Internamientos civiles y derechos fundamentales de los usuarios de centros sanitarios, sociales y
sociosanitarios, Granada: Edit. Comares, 2000, pp. 77, 83, 85y ss.,y 94 y ss.

125 No se trata por ello solo de que resulte ventajoso o deseable una gestion conjunta de ambas reacciones por
razones de economia procesal o de coordinacion de las actuaciones publicas (motivo inicialmente tenido en
cuenta por Stool] como argumento fundamental) existiendo razones que parecen mas bien exigir una unidad
en torno a una misma dinamica procedimental por las coincidencias materiales y en los objetivos de cada
herramienta. SILVA SANCHEZ, “;Medidas de seguridad”, cit. nota n°® 24, p. 890; SANZ MORAN, Las
medidas de correcci—, cit. nota n° 10, p. 43.

126 Como indican POLAINO NAVARRETE/POLAINO ORTS (“¢Medidas de seguridad inocuizadoras para
delincuentes peligrosos? Reflexiones sobre su discutida constitucionalidad y sobre el fundamento y clases de
las medidas de seguridad”, AP N° 38 (2001), p. 921) concebir a las MSC como una instancia ajena al derecho
penal (en relacion a la concepcion de Jakobs) no hace desaparecer el nexo que existe con la pena en torno a
que forman una comunidad tutelar de bienesy preventiva. Ello confirma que los efectos sefialados emanan de
los presupuestos de la pena y de la medida, con lo cual afectaran a ambas donde quiera que se la pretenda
ubicar. La censura va estrechamente asociada a la culpabilidad y la necesidad de estabilidad simb—tca al
hecho delictivo y nada de eso va a cambiar porque se modifiquen las etiquetas o radicaciones formales de
ambos institutos. La sociedad seguira encontrando confianza en el internamiento del enajenado aunque este se
desarrolle en un hospital psiquiatrico, sin que en uno y otro caso (es decir, dentro o fuera del Derecho penal)
se le dirija un reproche. En ambos, se lo identificara como causa o factor de riesgo, esto es se lo asociara al
hecho delictivo que se espera que cometa precisamente en atencion al que ya ha cometido. Y lo mismo
sucedera con el culpable peligroso. De ahi que la reaccién estatal cumpla una funciéon de solucion del
conflicto, siempre, y cualquiera sea el ropaje bajo el cual se disponga a realizarlo.
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destacar que en la actualidad hay aportes suficientes e importantes que permiten emprender
la tarea de configurar los limites propios del derecho de la peligrosidad.'?’

4. Lamedidade seguridad como reacci—rOnerecidaO.

Desde antiguo un grupo diverso de autores ha buscado el fundamento de esta forma de
intervencion en condicionantes radicadas en el destinatario de la medida, siendo una
constante el pretender de esta forma evitar la critica de que la imposicion de medidas de
seguridad instrumentaliza al individuo.'”® La idea de fondo es que se puede atribuir al
propio individuo el peso de la inseguridad que proviene de la peligrosidad diagnosticada en
su contra, debiendo por ello ser éste quien asuma las consecuencias que de ello se derivan.
Desde estas perspectivas la medida no solo seria una reaccion que la sociedad necesita, sino
ademads una consecuencia que el individuo “merece”.

Presentan en comun la ventaja de desvanecer los problemas que plantea el ir mas alla de la
culpabilidad individual, radicando las dificultades propias en el problema de compatibilizar
e integrar la fuente material del merecimiento que habilita a la medida con el que plantea
dicho concepto para fundar la imposicion de la pena.

4.1 Precalentes larecuperaci-A moral del individuo (Welzel).
4.1.1. Foérmula propuesta.

Originalmente se busco identificar una justificacion para la imposicion copulativa de
medidas de seguridad en contenidos de caracter ético-social presentes en el sujeto a partir
de la afirmacion de un deber del Estado referido a procurar la recuperacion “moral” y
“social” de ciertos individuos. La idea es sustituir la sola referencia a la utilidad social, en
tanto instrumentalizadora del individuo, por la utilidad personal de quien padece la
carencia, abordando paternalistamente la necesidad de promover la recuperacion de la
“autonomia o competencia social perdida”.'* Las referencias a este respecto suelen remitir
a Welzel cuyo punto de partida radica en sostener que el diagndstico de la peligrosidad
criminal supone una insuficiencia en las capacidades de desarrollo y desenvolvimiento
social (normales, suficientes o necesarias) del individuo. Sobre esta base se sostiene que

aquellos que presentan una tendencia mas o menos segura a la comision del delito padecen

'?" Lascurain Sanchez avanza un poco més destacando diferencias concretas en la configuracion de la

proporcionalidad y en las (menores) exigencias (en materia de determinacion) que conlleva la legalidad.

28 Historicamente estos lineamientos se alzaron en contra del utilitarismo de la escuela positiva, recobrando
fuerza en la actualidad en base a las debilidades y criticas de la tesis del interés preponderante (CASABO
RUIZ, “El fundamento”, cit. nota n°® 71, p. 54). Un claro ejemplo de esta conexion se aprecia en la evolucion
del planteamiento de Silva Sanchez, quien, a pesar de sostener hasta hace poco una dptica centrada en el
dualismo flexible se inclina en la actualidad por buscar un camino alternativo en la logica del actuar
precedente del infractor reiterante. Vid. al respecto entrevista contenida en http://www.dpenal.cl/multimedia/
[Ultima visita 27.05.11].

12 Veremos mas adelante que otros autores se concentran mas bien en una valoracion de las causas o motivos
de la incapacidad social diagnosticada en tanto es posible identificar argumentos de mérito claros para
intervenir en aquellos casos en que se afirma una cuota de responsabilidad personal en su génesis (el actuar
precedente que causa el habito o tendencia criminal) en el hecho de acreditar que corresponde mas bien a una
decision personal de apartarse del marco de respeto del derecho (rebeldia o 4nimo contrario a derecho).
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un déficit para desempenarse normalmente en sociedad, hecho que los coloca en una
posicién especial que habilita a que el Estado asuma el desafio de recupearlos'’

Welzel elabora su propuesta a partir de dos premisas fundamentales: i) la persona es un
ente moral que detenta libertad; y ii) el Estado tiene el deber de dotar a los individuos de
condiciones basicas para su desenvolvimiento y desarrollo social a fin de posibilitar el
ejercicio de la libertad. A partir de ello asume que la interaccion ético-social requiere de
capacidad de comportarse conforme a las normas, de forma tal que s6lo quien puede dejar
conducirse por ellas puede participar en la vida social. Con ello, postula que la libertad
social o externa se funda y depende en la libertad interior, que es un concepto equivalente a
la capacidad individual de autodeterminacion moral. Quienes carezcan de ella, ya sea por
no tener “capacidad de autodeterminacion moral” o por “carecer de la fuerza de voluntad
suficiente en razon a habitos o vicios” adquiridos, no pueden por ello aspirar a una plena
libertad social, ni reclamarla."

Con ello Welzel entiende que quien ha adquirido habitos, malas inclinaciones, vicios o
costumbres que los apartan del respeto de las normas ético-sociales (el sujeto pdigroso),
detenta una falencia en la capacidad para regirse por ellas, concluyendo que no gozan de
una libertad social conpleta lo que puede suceder a pesar de que se trate de sujetos
imputables. El Estado tendria el deber de asistirlos a través de un tratamiento curativo o
educativo —alternativas que a estos efectos detentan idéntico sentido- con el fin de
contribuir a la recuperacion de su “plena dignidad”."* Esto tiltimo constituiria un segundo
momento en la justificacion que pasaria por ello a estar conformada por dos componentes:
por un lado se identifica detrds de la carencia un momento de interés personal (que le
permite a Welzel relativizar el interés social en la prevencion delictiva);133 y, por otro lado,

"0 El planteamiento pareciera abandonado formalmente para casos de plena imputabilidad. En Espaiia lo

sostiene Rodriguez Mourullo (inicialmente en 1965, “Significado politico”, cit. nota n® 86, pp. 781 y ss. y
luego en 1974, “Medidas de seguridad”, cit. nota n° 24, pp. 367-8) siendo también defendido en su momento
por Jorge Barreiro (1976, Las medidas de seguridad, cit. nota n® 85, pp. 82 y ss.) quien recientemente (2001,
“Crisis actual”, cit. notan® 85, p. 153 y en 2005, “Reflexiones sobre la compatibilidad”, cit. nota n°® 13, pp.
566-7) adhiere a la tesis del interés preponderante. También es asumido como base de justificacion parcial en
CEREZO MIR (Curso de derecho Penal espa—ol, cit. nota n° 13, pp. 41-2) y GRACIA MARTIN
(“Culpabilidad y prevencion”, cit. notan® 11, p. 439 y 440) para los casos de inimputabilidad.
BIRODRIGUEZ MOURULLO, “Significado politico”, cit. nota n°® 86, p. 784.

"2 La incompetencia detectada manifiesta un déficit, y por ello desigualdad, haciendo necesario compensarla
(GONZALEZ CONTRO, “Paternalismo juridico y derechos del nifio”, Isonom’a N° 25 (2006), pp. 111 y 122
y ss.). La vinculacion con el cardcter necesario de la intervencion hace que este razonamiento sea propio de la
categoria denominada derecho-deber en que se estima concurrente, ademas del propio beneficio del afectado,
un interés propio de quien resulta obligado (sobre ello PECES BARBA, Curso de Derechos Fundamentales,
Universidad Carlos III de Madrid, 1999, pp. 461-2). Dicha construcciéon permite superar una perspectiva
meramente asistencialista de la intervencion que no resultaria tolerable.

33 ROCA AGAPITO, El sistema de sanciones, cit. nota n° 85, p. 380 destaca que por ello la justificacion se
desarrolla tanto desde el punto de vista social como desde la perspectiva individual, lo que parece correcto. El
punto es que en Welzel dicho interés colectivo no se ubica en referencia a la prevencion del delito sino que se
muestra perfectamente coincidente con el interés de recuperacion del individuo. Y parece claro que procura
intencionalmente desvincular por completo el argumento de toda base naturalistica o externa al sujeto
(CASABO RUIZ, “El fundamento”, cit. nota n°® 71, p. 56) demostrando un exagerado interés por lograr que
en su contenido no haya ninglin componente que se aproxime al intereses de utilidad social. Ello hace que
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se agrega, como objetivo especifico la “recuperacion moral del individuo”, concepto
equivalente a su dignidad y a su personalidad. Este ultimo aspecto configuraria una garantia
politica, descartdndose sobre esa base la legitimidad de medidas que, por su contenido o
finalidad, atenten (formal o tacticamente) contra la “personalidad moral del individuo” o
que afecten su dignidad, dirigiéndose la atencion a la proscripcion de las formas de
intervencion meramente inocuizadoras (sea que lo pretenda o que simplemente lo genere
como consecuencia).'**

4.1.2 Valoracion critica.

Este planteamiento debi6 enfrentar numerosas observaciones criticas que no le permitieron
una amplia acogida y que culminaron con su abandono formal, mas alld que en tiempos
recientes se hayan retomado algunos de sus contenidos y que permanezca vigente en parte
de la doctrina para legitimar medidas aplicables a inimputables.

Hay que tener en cuenta en primer lugar que la argumentacion de Welzel coincide con la
loégica de las intervenciones estatales conocida como paternalismo, que esencialmente
postulan la legitimidad de actuaciones coactivas regidas y justificadas por orientarse en
torno a objetivos dirigidos a favorecer al propio individuo que las padece y que se imponen
con absoluta prescindencia de su voluntad. La idea de base es que la natural debilidad de
voluntad del individuo hace que en determinados casos no se encuentre en posicion de
tomar decisiones conforme a su propia autodeterminacion, en cuanto ello le podria generar
consecuencias perjudiciales e indeseadas, debiendo por ello el Estado limitar su capacidad
de resolucién de forma obligatoria a través de la atribucion de una cuota de incapacidad.'””

dirija la atencion hacia el sujeto de manera un tanto forzada, buscando el componente ético faltante lo mas
lejos posible del interés general de la colectividad en la prevencion del delito. De hecho, se hace cargo de
minimizar su consideracion, calificandolo expresamente como un objetivo o funcion secundaria, del todo
deseable o positiva, pero que no cumple papel alguno en la justificacion y menos aun en forma determinante.
3% CASABO RUIZ (“El fundamento”, cit. nota n® 71, p. 56); ROCA AGAPITO (El sistema de sanciones, cit.
nota n° 85, p. 383). En dichos casos la intervencion se apartaria de la finalidad de recuperacion moral que
debe orientarla y justificarla, toda vez que no resulta posible asumir que restablezcan la personalidad, en
cuanto se limitan simplemente a neutralizar determinados aspectos o componentes de la misma. Las
referencias expresas de Welzel a este respecto se dirigen a la medida de castracion o esterilizacién prevista en
la regulacion alemana de 1933 que inaugura en dicho pais el régimen de medidas de seguridad e introduce
formalmente la idea de peligrosidad en el sistema positivo. (Derecho Penal Alemin, cit. nota n® 86, p. 289).
En el mismo sentido RODRIGUEZ MOURULLO, “Medidas de seguridad”, cit. notan® 24, p. 784.

1 Bajo dichos postulados se acepta la legitimidad de que el Estado adopte medidas con prescindencia de la
voluntad o aceptacion de quien debe llevarlas a cabo si a través de ella se logra evitar que el individuo se
cause un dafio a si mismo (se busca “proteger a la gente de si misma”). Se trata basicamente de no dar lugar a
la libre eleccion del sujeto en determinadas situaciones, en atencion a que no pude afirmarse que se
comportard a partir de una eleccion realmente razonada, evitando de esa forma que un fallo (que pasa a ser
considerado probable) en sus propias determinaciones llegue a perjudicarle. De ahi su vinculacion mas directa
con casos en que se sostiene una carencia general en las capacidades basicas para administrar razonablemente
la voluntad o la libertad. Con sus respectivas diferencias y matices los elementos descritos a modo general se
comprenden en los conceptos expuestos por ALEMANY, Gregorio, El concepto y la justificaci—n del
paternalismo, Edicién digital de Alicante, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005
(http://www.cervantesvirtual.com/), pp. 444-5; GONZALEZ CONTRO, “Paternalismo juridico”, cit. nota n°
132, p. 105; CAMPS, Victoria, “Paternalismo y bien comtin”, DOXA N° 5 (1988), p. 195; GARZON
VALDES, Ernesto, “;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?”, DOXA N° 5 (1988), p. 155;
RAMIRO AVILES, Miguel Angel, “A vueltas con el paternalismo juridico”, Revista Derechos y Libertades
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El punto esta en que a estas alturas resulta claro que este tipo de pretensiones, dirigidas a la
correcci—ndel individuo para su propio beneficio, encierran riesgos de consideracion para
el respeto a los espacios de ejercicio legitimo de la autonomia del individuo que impone el
orden constitucional.

En primer lugar hay que tener en cuenta que la pretension de correccion lleva a una
intervencion que debe ser orientada exclusivamente a la superacion de la falencia que le
sirviere de base o presupuesto, lo que conlleva (entre otras consecuencias) necesariamente
que sus objetivos se concentren en el interés del propio afectado. La presencia de un interés
externo o ajeno a la recuperacion o proteccion del individuo incorpora un elemento
distractivo o distorsionador que no solo desvirtia los objetivos pretendidos (y con ello la
propia argumentacion) sino que solidifica la percepcion de que estamos frente a una
construccidn de corte retdrico que encubre un objetivo real diverso.'*

Este contenido ubica a la orientacion paternalista en un contexto completamente ajeno a los
caracteres mas elementales del sistema penal, lo que resulta evidente si tenemos en cuenta
que las reacciones penales son concebidas en la actualidad como un mal que debe padecer
el infractor y por el indiscutible fin sodal que persigue el sistema (prevencion del delito)."’
En efecto, en este planteamiento el ideal de “recuperacion del individuo” se encuentra
mediatizado por el interés de la sociedad en tratar lo que se considera es un déficit presente
en el infractor, elemento que debilita sensiblemente la potencialidad auténoma del
argumento como fuente de legitimacion.'*®

ntimero 15, Epoca II (Junio 2006), pp. 211 a 256, p. 213; DWORKIN, Gerald, “El paternalismo”, en:
BETEGON/DE PARAMO (Dirs.), Derecho y Moral. Ensayos anal’ticos, Barcelona: Edit. Ariel., 1990, p.
151.

13 Es evidente que no se exige una direccion exclusiva hacia tales fines pues resulta muy complejo encontrar
casos “puros” (por denominarlos de alguna forma) pues siempre los procesos decisorios (y particularmente
los legislativos) son consecuencia de un conjunto de motivos y razones (DWORKIN, “El paternalismo”, cit.
nota n° 135, p. 148). Lo que si se exige en toda justificacion paternalista es una inegu’voca orientaci—A hacia
la proteccion de quien resulta coaccionado.

"7 En este sentido ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota n° 15, pp. 87 y ss. Debemos reconocer que
también se ha sostenido la aptitud del sistema penal como medio de perfeccionamiento del individuo a partir
de corrientes denominadas moralistas que han pretendido establecer imperativamente en la sociedad
pardmetros de comportamiento considerados valiosos, recurriendo a la pena como medio educativo de
inculcacion de las perspectivas que los sustentan. No es que la pena sea vista como un bien, sino que éste
radica en el efecto disuasorio que persigue la proscripcion: se trata de limitar la voluntad en aquello que es
considerado perjudicial para la personalidad moral del sujeto. De ahi que el centro de la proscripcion radique
en lo que se considera un beneficio para el mismo. La diferencia con la actuacion a través de medidas
paternalistas radica exclusivamente en la intensidad de la interferencia en la autonomia del individuo que
propone una y otra dinamica. Asi, mientras la penalizacién moralista se limita a disuadir al sujeto para
apartarlo de aquello que le provoca un perjuicio moral, respetando formalmente el reconocimiento de su
autonomia externa y general (si bien no de fondo o materialmente), el recurso a la medida de seguridad parte
de la base de desconocerla a fin de intervenir en su personalidad de manera activa con el mismo fin.

% En los hechos ello hace que el origen filantrépico que parece orientar la propuesta se desdibuje por
completo perdiendo de paso toda credibilidad. Y es particularmente extrafio que en un d&mbito donde reinan
las referencias al uniformemente aceptado principio del da—o a terceros se recurra precisamente a una optica
mucho mas discutible y que toma su fuerza argumentativa de la necesidad de dar cobertura a casos que no son
de fécil explicacion.
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En segundo lugar hay que tener presente que se busca incidir sobre el individuo a objeto de
modificar sus patrones de comportamiento a partir de pardmetros definidos por el colectivo
como expresiones de lo normal, lo moral o lo correcto, mecanismo que abre puertas a la
imposicion de formas de vida o de conductas representativas de intereses particulares
dominantes (perfeccionismo) en los que resulta dificil separar la pretension de
recupaaci—rsodal del mero adodrinamiento del individuo."” No se trata de un riesgo
teorico pues historicamente este tipo de planteamientos se encuentran estrechamente
ligados a dinamicas de imposicion de intereses parciales o tiranicos,'*’ al nivel que en la
actualidad la sola mencion del paternalismo o de la pretension de correccion del individuo
motivan instintivamente una predisposicion negativa o de sogpecha sobre las reales
intenciones que se persiguen.'*!

Por otro lado esta misma dificultad en la determinacion los contenidos de referencia abre un
riesgo adicional de circularidad, pues entre la definiciéon de o normal y la afirmacion de
una incapacidad subsecuente se genera una relacion que naturalmente tiende a la
autogeneracion. Con ello se puede llegar a privar de la capacidad y de la libertad “pura y
simplemente en nombre de la negaciéon de la propia libertad” lo que confirma la
potencialidad retorica del argumento.'**

De ahi la vital importancia de arribar a contenidos capaces de superar estas razonables
objeciones. Al respecto existe hoy en dia un consenso (relativo) en orden a reconocer que
ello sucede ante la presencia de déficits de competencias personales fundamentales o
“bésicas”, es decir, en casos en que se pretende reaccionar sobre comportamientos o formas
de actuacién que resultan indispensables para el desenvolvimiento mas elemental del
individuo (las necesidades basicas) siendo el nico nivel en que se puede sostener que la

3% STRATENWERTH, Derecho Penal, cit. nota n° 24, pp. 46-7, quien constata este riesgo a pesar de adherir
en lo fundamental a esta tesis a efectos de justificar las medidas de seguridad que se imponen sobre
inimputables. En Espaiia lo constatd CASABO RUIZ, “El fundamento”, cit. notan® 71, p. 53

14 ALEMANY, El concepto, cit. nota n° 135, pp. 13, 33 y ss. DE LUCAS, Javier, “Sobre el origen de la
justificacion paternalista del poder en la antigiiedad clasica”, DOXA N° 5 (1988), p. 243

I ALEMANY, El concepto, cit. nota n° 135, p. 443; GONZALEZ CONTRO, “Paternalismo juridico”, cit.
nota n° 132, p. 104; CAMPS, “Paternalismo y bien comtin”, cit. nota n° 135, p. 195; GARZON VALDES,
“(Es éticamente justificable”, cit. nota n° 135, p. 155. Resulta ilustrativo al respecto el constatar como autores
estrictamente apegados al utilitarismo y contrarios de lleno a todo tipo de intervenciones “perfeccionistas” e
incluso “paternalistas” hayan abierto las puertas a la procedencia de dinamicas de correccion o educacion del
individuo a proposito de casos que califican como de anormalidad. Baste citar el caso de J.S. Mill quien
asume que su conocido planteamiento (“Nadie puede ser obligado justificadamente a realizar o no realizar
determinados actos, porque eso fuera mejor para él, porque le hara feliz, porque, en opinién de los demas,
hacerlo seria mas acertado o mas justo”, en On Liberty) es propio de seres y sociedades civilizadas, racionales
e ilustradas (DIETERLEN, Paulette, “Paternalismo y estado de bienestar”, DOXA N° 5 (1988), p. 179),
entendiendo sobre esa base que se puede intervenir sobre personas incultas (carentes de capacidad de juzgar
su cultura) y sobre los juicios adelantados que ellas emitan por sobre las reglas de la experiencia (parece que
en referencia a los niios, DWORKIN, “El paternalismo”, cit. nota n® 135, p. 153). Mas claro queda en cuanto
sefiala que también es legitimo intervenir sobre sociedades primitivas (GARZON VALDES, “;Es éticamente
justificable”, cit. nota n°® 135, p.167), asumiendo que el despotismo puede en dichos casos llegar a ser un
modo leg'timo de gobierno de los bfrbaros si se dirige a su mejoramiento (DIETERLEN, “Paternalismo y
estado”, op. cit., p. 179).

2 DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, cit. nota n° 39, p. 94.
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intervencion es compatible con el respeto a la autonomia del individuo (esto es, que no se
opone a la misma).'*"

A partir de ello una primera aproximacidon pareceria que el sistema penal propone
valoraciones coincidentes con el objetivo de “recuperacion moral del individuo” en tanto
los limites que éste plantea para el actuar individual corresponden precisamente a los
parametros elementales de la convivencia.'** El problema que ello propone es que supone
una asociacion entre delito y comportamento desviado que resulta desafortunada y cuyos
efectos negativos se extreman si pretendemos sobre esa base generar una fuente de
incapacitacion. En concreto, la ejecucion del delito pasaria a constituir una muestra
concreta de un actuar inconpetente,'* presupuesto resulta incompatible con la afirmacion
de la culpabilidad. Dicho concepto supone el reconocimiento de un margen valido de

'3 Esta exigencia restringe las interferencias paternalistas al objetivo de evitar un “dafio” concepto dificil de

determinar en abstracto y particularmente en nuestro caso. Como referentes se alude a las “necesidades
basicas” (ALEMANY, El concepto, cit. nota n° 135, pp. 476 y ss.; ATIENZA, Manuel, “Discutamos sobre
paternalismo”, DOXAN°® 5 (1988), p. 210; GONZALEZ CONTRO, “Paternalismo juridico”, cit. nota n® 132,
p. 104), a bienes primarios (CAMPS, cit. nota n° 136, p. 199) o a aspectos que posibilitan la
autodeterminacion del individuo (NINO, Carlos Santiago, ftica y derechos humanos. Barcelona: Edit. Ariel,
1989, passim). Se ha propuesto complementar dichos criterios con la aceptaciébn o consenso racional
(ATIENZA, cit., p. 211; Oo., convincente, en GONZALEZ CONTRO, “Paternalismo juridico”, cit. nota n°
132, p. 113; parcialmente CAMPS, “Paternalismo y bien comun”, cit. nota n°® 135, p. 225) o recurrir a la
ponderacion de los intereses comprometidos (DIETERLEN, “Paternalismo y estado”, cit. nota n°® 141, p. 189
en cita a Feinberg, valorado positivamente por ATIENZA, op. cit. p. 210) o al caracter irreversible del dafio
(DWORKIN, “El paternalismo”, cit. nota n°® 135, pp. 158-9; RAMIRO AVILES, “A vueltas”, cit. nota n°
135, p. 229).

144 Asi ha sucedido materialmente —y con gran éxito— respecto de enajenados, y sobre todo, de menores de
edad, justificando sobre sus bases sistemas completos de administracion de medidas coactivas (en general,
propiamente penales) tendientes a la recuperacién o adopcion de niveles de socialidad que les permitan
disfrutar en plenitud de su personalidad auténoma. Por algo la tendencia a justificar modalidades de control
coactivo referidas al delito en el caso de los menores de edad se patentd a partir de conceptos
inequivocamente paternalistas (“los salvadores del nifio”). Sobre ello vid. GARCIA MENDEZ, Emilio,
Infancia. De los derechos a la justicia, 2° ed., Edit. Del puerto, 2004, pp. 7, 8 y 144 y ss. El mismo concepto
subyace, si bien no con atributos justificantes, en la propia idea de “resocializacion” y mas precisamente en la
carencia de condiciones de socialidad que opera como su presupuesto, conceptos recurrentemente citados en
el contexto de la intervencién penal para caracterizar sus modalidades de intervencion (Vid. ZIFFER,
Medidas de seguridad, cit. nota n°® 15, p. 70).

'3 La incompetencia en el caso de un imputable es asumida como consecuencia propia de un actuar errado,
motivado, en este caso, en falta de firmeza en la voluntad. Sin embargo no resulta sencillo determinar en qué
consiste dicho error. El argumento parece indicar que éste coincide con la propia decision de delinquir,
debiendo entender que de no verse afectado por la falencia, el sujeto probablemente habria adaptado su
comportamiento a las prescripciones normativas. La idea que se expresa al mismo tiempo es que quien
delinque en condiciones normales —sin padecer del error— no presenta incompetencia y por ello s6lo se hace
acreedor de una pena. Si se observa ambos casos tienen en comin un acto reprobado. Pero lo desaprobado
como anormalidad en este caso debiera ser el habito, no el delito. Con ello queda en claro que no resulta
posible separar ambas hipétesis, a menos que se pueda identificar “otro error” lo que no parece posible. El
“riesgo de condena” (el delito seria una muestra de irracionalidad y por ende de un fallo pues expone al
individuo a sufrir los efectos de la pena), tampoco puede servir de base para dicha argumentacion. No solo
por confirmar lo recién sefialado, sino por evidenciar un contrasentido, al habilitar al padecimiento anticipado
de una restriccion similar a la que se pretenderia evitar. En efecto, si el delito es irracional, pues expone al
sujeto a una condena que claramente no desea, la medida de seguridad le impedira incurrir en ese error, a
costa de imponerle una restriccion de derechos semejante a aquella.
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opciones del individuo entre las que se cuenta la decision de delinquir, lo que no sélo hace
incompatible la actuacion paternalista (y la medida de seguridad) y la idea de culpabilidad,
sino la propia afirmacién de este @iltimo juicio de valor.'*

Ahora bien, en estricto sentido Welzel coloca el acento en un momento previo a la decision
de delinquir, advirtiendo un fallo ético (personal) en supuestos que denotan una tendenda
clara al delito. El déficit (de motivabilidad) estaria entonces en la incapacidad del sujeto de
llegar a asumir dicha decision en condiciones que evidencien que se trata de una opcion
autonoma y plenamente libre, como sucede en aquellos casos en que se acredita una
tendencia patologica al delito o un hébito o acostumbramiento a delinquir, supuestos a los
que se limitaria en su caso la calificad—nle la incapaddad'*’

Mas alla de las dificultades que platea el solo hecho de separar estos casos de los espacios
legitimos de la decision individual,'*® es claro que con ello no se soluciona el problema de
la imputacion personal, pues sigue presente la contradiccion del supuesto de la medida con
la afirmacion de la culpabilidad. En concreto resulta dificil sostener que el individuo carece
de libertad (interna) o de capaddad de autodderminad—nmoral si el propio Estado
reconoce y reafirma dichas cualidades a la hora de afirmar la culpabilidad y de imponerle
una pena sobre esa base.'* Por el contrario, su reconocimiento lleva a configurar dichos
supuestos como casos de inimputabilidad, debiendo por ello renunciarse a la pretension de
imponerles una pena o, alternativamente, reconocer que no concurre el sustrato que habilita
a imponer una medida de seguridad. Este argumento fue determinante en el abandono de
esta linea argumental, reservandose a partir de ello el andlisis de su plausibilidad
exclusivamente para los casos de inimputabilidad."”

Debemos sin embargo reconocer que esta asentada tendencia no tuvo en cuenta que la
mayoria de las intervenciones paternalistas aceptadas o reconocidas en la actualidad no se
basan en carencias personales de caricter absoluto sino en actuaciones precisas y
determinadas adoptadas por sujetos plenamente libres y considerados responsables a nivel

146 De ahi la asociacion entre la idea de comportamiento desviado y los postulados més clasicos de la escuela

positiva.

"7 Debemos reconocer que sobre esta base algunos tratamientos de la problemética del paternalismo incluyen
como casos de “incompetencia”, a dichos efectos, el del “delincuente”, junto al nifio y al enfermo, englobadas
como casos de tendencia o habitualidad. Vid. CAMPS, “Paternalismo y bien comtn”, cit. nota n® 135, p. 197.
' Los casos referidos a “debilidad de voluntad” son caracterizados por NINO (ftica y derechos humanos,
cit. nota n° 143, p. 416) como “los mas peligrosos” al ser dificil distinguirlos de una verdadera opcion
personal diversa a la mayoritaria. Propone como criterio distintivo proceder a verificar si es razonable suponer
que en la mayoria de estos casos la conducta tiene al mismo factor generador del riesgo (que se pretende
controlar) como fuente u origen. Lo analiza especificamente en torno a las restricciones al consumo del tabaco
(p- 433 y ss).

149 ZIFFER, Medidas de seguridad, cit. nota n°® 15, p. 74.

130 CEREZO MIR (Curso, cit. nota n° 13, pp- 41-2); FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n® 13, p.
20; GRACIA MARTIN Et. Al, (Sstema de consecuencias, cit. nota n° 11, pp. 439 y 440); GUZMAN
DALBORA, La pena y la extinci—, cit. nota n° 4, p. 86; JAKOBS, Derecho Penal, cit. nota n°® 77, p. 39;
ROCA AGAPITO, El sistema de sanciones, cit. nota n° 85, p. 380; STRATENWERTH, Derecho Penal. cit.
nota n® 24, p. 43.
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general.””' Se trata en el fondo de casos en que no se entiende comprometida la capacidad
general del sujeto y en los que se asume generalmente que hay comunién en los fines
ultimos que persigue la actuacion paternalista con aquellos que “normalmente” elegiria el
sujeto, siendo su distanciamiento especifico del comportamiento esperado(calificado como
racional) lo que legitimaria al Estado para actuar."’” Se entiende a partir de esa base que
hay una especie de fallo en la voluntad que el individuo pudiere llegar a manifestar
externamente (una especie de “error” por desinformacion, equivoco -circunstancial,
inmadurez o falta de firmeza en la voluntad), lo que permite desacreditarla y sustituirla,
impidiendo en definitiva que se proceda a la libre eleccion. El centro del argumento
radicaria entonces (en la actualidad) en exigir una opcion racional, informada, reflexiva en
aquellos ambitos en que el no hacerlo resultaria altamente perjudicial para el individuo,
limitandose con ello las opciones consideradas “competentes”.

Esta precision no ofrece sin embargo un escenario que permita modificar las conclusiones
antes esbozadas. Primero, pues no se logra explicar por qué dicho error o falla genera una
consecuencia diversa a la imposicion de la pena, en cuanto es ésta la reaccion que
precisamente confirma que dicho comportamiento es desaprobado e intolerado por el
ordenamiento en base a razones analogas a las que justifican calificarla como una opcion
inconmpetente. Y en segundo lugar pues este caso no ofrece una caracterizacion apta para
configurar un supuesto de incapacidad que a su vez no incida en el sustento de la capacidad
general requerida para imponer una pena. En efecto, y a diferencia de los supuestos en que
en la actualidad se reconoce la legitimidad de la intervencion paternalista, existe un vinculo
directo entre el déficit de voluntad o el error en la decision que emana de la tendencia o
habitualidad delictiva (y en la resolucion de llevar una vida al margen de las disposiciones
penales vigentes) y la afirmacion de la capacidad de culpabilidad, lo que impide sostener la
concurrencia conjunta de ambos a la vez.

A lo sumo, y aceptando forzadamente el que ello fuere posible, debi¢semos necesariamente
concluir que estamos en un escenario similar al que proponen los casos de
semiimputabilidad,'”® pues si entendemos que el déficit sefialado no se traduce en una
incapacidad general debemos al menos reconocer que debe afectarla de manera parcial.'*
No se trataria por ello de un escenario apto para justificar un incremento material en la
reaccion aplicable, pues (con matices) es posible asumir que el contenido de aflictividad

"1 Asi sucede con las normas que regulan el horario maximo de trabajo o el uso obligatorio del cinturén de
seguridad en un vehiculo o del casco de proteccion en motocicletas, las retenciones que prevé el sistema de
seguridad social, entre otras.

2 DIETERLEN, “Paternalismo y estado”, cit. notan® 141, p. 182.

133 Asi lo destaca MARIN DE ESPINOZA CEBALLOS, Elena B., La reincidencia: tratamiento dogmitico y
alternativas pol’tico criminales, Granada: Edit. Comares, 1999, p. 173), en cita al planteamiento de
Kleinschrod. También aparece claro en CEREZO MIR (Curso, cit. nota n° 13, p. 41): “cuando esta capacidad
falta, como en los enfermos mentales, o estd considerablemente disminuida como consecuencia de las
disposiciones, vicios o habitos, el sujeto no puede exigir la plena libertad exterior.” (El subrayado es nuestro).
3% Asi parece intuirse por Welzel pues en su propuesta se entiende que los “hébitos, malas inclinaciones,
vicios o costumbres que los apartan de su respeto” materializarian un fallo ético que incide en la capacidad de
desenvolvimiento social del individuo sin llegar a anularla completamente. Lo confirman los énfasis que
coloca en sus propios textos al hablar de carencias en la “libertad social completa” o al sefialar que dichas
personas “carece(n) de la fuerza de voluntad suficiente”.
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que agregaria la medida de seguridad se veria compensado con una reduccion en la pena
merecida, justificdindose en definitiva una reaccién estatal que, en conjunto, resulta
equivalente a la que procederia si omitimos los efectos que acarrea la argumentacion
paternalista. Si bien ello supone igualmente superar la medida de la culpabilidad (reducida
por efecto de la incapacidad concurrente) no se logra con ello el efecto de legitimar las
reacciones previstas en el ordenamiento positivo para tratar al imputable peligroso, objetivo
al cual se asocia esta linea argumental.'>

Por otro lado, tampoco parece que la doctrina dominante haya aceptado, ni acepte en la
actualidad, que la habitualidad o tendencia criminal y el menor efecto inhibitorio o de
motivacion por las normas que ello supone, deban tener una incidencia atenuante de la
capacidad de culpabilidad."® Al contrario, el hecho de que la fuente de la tendencia o
habito delictivo sea atribuible o imputable al propio sujeto que la padece ha sido
interpretada historicamente por parte de la doctrina como una razén o un motivo suficiente
para desestimar su efecto excusante o atenuante, usando para ello el soporte que concede la
logica de la actio libera in causa.™® Es mas, se ha llegado a considerar adecuada para

155 . . .
Es relevante tener presente que este parece haber sido una de las motivaciones de Welzel cuyo

planteamiento se orientd a dejar “tranquilas las conciencias™ a la hora de plantearse la inquietud de por qué
podemos imponer consecuencias penales que se apartan de la logica de la culpabilidad por el hecho (un
cambio de lectura “en clave moralista”).

136 Este efecto solo encuentra algun grado de eco en precedentes historicos y parcialmente en la actualidad. Se
cita a autores como Buccellati y Kleinschrod —en BERGALLI, Roberto, La reca’da en el delito: los modos de
reaccionar contra ella, Barcelona, 1980, p. 81; SANCHEZ-TEJERINA, Isaias, Derecho penal espa—ol. Tomo
I, Introduccion y Parte General. 5° ed. Madrid, 1950, p. 322, quienes sostuvieron en su tiempo que la
reincidencia constituia una atenuante de la responsabilidad precisamente en base a una lectura de la
peligrosidad referida al habito. La misma idea se esgrime como argumento en algunas de las posturas
denominadas abolicionistas. Asi en Groizard (citado en ASUA BATARRITA, Adela, La reincidencia. Su
evoluci— legal, doctrinal y jurisprudencial en los C—€igos Penales espa—oles del siglo XIX, Bilbao: Edit.
Universidad de Deusto, 1982, p. 421) o Tissot (p. 127), formando también parte de la critica que desde el
correccionalismo dirige Dorado Montero a la institucién (en Psicolog’a Criminal, p. 249). De manera mas
reciente también puede apreciarse a efectos criticos de la agravacion en BAUMANN (citado en MIR PUIG,
Santiago, La reincidencia en el C—digo Penal. Antlisis de los arts. 10.14. 10.15, 61.6 y 516.3, Barcelona:
Edit., Bosch, 1974, p. 542), BERNHARD, “Reincidencia y medicion de la pena” en: SCHUNEMANN
(Coord.), El sistema moderno del Derecho Penal: Cuestiones fundamentales. Estudios en honor de Claus
Roxin en su 50j aniversario (Introduccion, traduccion y notas de Silva Sanchez), Madrid: edit. Tecnos, 1991
(p. 187) y en Espaifia en BACIGALUPO (en Principio de culpabilidad, carfcter del autor y poena naturales
en e derecho penal actual, en VV.AA.: Teor'as actuales en & derecho penal. 75 Aniversario del C—digo
Penal. Buenos Aires, 1998, p. 140 y en “El principio de culpabilidad, e individualizacién de la pena”, en:
VVAA: El nuevo C—digo Penal: Presupuestosy fundamentos. libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel
Tor’'o L-pez, Granada: Edit. Comares, 1999, p. 165), MARIN DE ESPINOZA CEBALLOS (La reincidencia,
cit. nota n° 153, p. 178), GARZON REAL/MANJON-CABEZA OLMEDA, “Reincidencia y Constitucion”,
Actualidad Penal N°1 (1991), p. 5. Constituyd ademas un argumento presente en la discusion que motivo el
proyecto alternativo aleman de (Vid. BERGALLI, La reca'da en el delito, op. cit., p. 81) y que defiende en la
actualidad ROXIN (“Qué queda de la culpabilidad”, cit. nota n°® 55, p. 676) en su sentido original.

7 SANCHEZ-TEJERINA (La reca’da en el delito, cit. nota n® 156, p. 323) lo refleja con claridad al exponer
el argumento de Buccellati y Kleinschrod: “el razonamiento de los que mantienen el criterio de la atenuacién
cae por su base situando el problema en las acciones liberae in causa: el culpable que no opuso las resistencias
debidas al delito la primera vez, y se deja arrastrar posteriormente hacia nuevos delitos, es responsable
moralmente. Ya se dijo que la libertad la conquista el hombre con la lucha diaria, oponiendo motivos buenos
a los motivos criminales y perversos. La libertad, mas que un acto es un estado. De mantener aquél criterio, el
vicioso y el habitual del delito no serian responsables de sus actos”.
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configurar en concreto una fuente adicional de responsabilidad, que se suma y adiciona sus
efectos a la que proviene del delito cometido.”® Bajo esta oOptica la peligrosidad
diagnosticada es entonces un supuesto atribuible al propio infractor, y que aporta un
contenido de lesividad que habilita a una mayor intervencion. Paradigmatico resulta a este
respecto el concepto de culpa por la conduci—rde la vida™ y al que el propio Welzel
parece adherir a la hora de justificar la ampliacion de la pena del reincidente, asumiendo la
necesidad de aplicar en estos casos un incremento la pena merecida.'®

Conviene a este respecto destacar que dichas orientaciones proponen un escenario diverso
al sostenido por Welzel pues en ellas el dZicit motivadonal no constituye el centro del
argumento. Lo relevante se ubica en el hecho de que las causas que llevan a configurarlo
permiten por si mismas identificar una fuente de merecimiento alternativa y diversa,
radicada en el aporte conciente del propio individuo en su génesis. De ahi que aparezcan
preferentemente vinculadas a consecuencias agravatorias de la pena, en cuanto se las
considera como parte de los contenidos que pueden ser objeto de una atribucion individual.

Pero aun si sostuviéramos que la incapacitacion es precisamente la consecuencia merecida
que es aplicada como una especie de sancion, con ello no se soluciona el problema de que
el presupuesto de intervencion no habilita a imponer conjuntamente una pena y una medida,
pues la pena aparece desprovista del contenido de la culpabilidad, en tanto anulado por el
déficit motivacional que produce el hébito y que sustituye, en los hechos, el contenido que
resulta imputado. La optica del actio libera in causa (que tiene sus propios problemas de
legitimacion) tampoco resuelve este problema, pues su resultado genera el efecto inverso al
dejar sin base a la propia afirmacion de la incapacitacion. Por ello su efecto directo es
precisamente anular el reconocimiento de dicha condicion, permitiendo que apliquemos
ficticiamente los efectos propios de la plena responsabilidad (se borra artificialmente la
falta de capacidad, el habito, en cuanto resultado atribuible al propio sujeto que lo padece)
lo que inevitablemente obliga a asumir un contexto que deja a la medida sin su presupuesto
esencial.

1% Resulta interesante destacar como JAKOBS (Derecho Penal, cit. nota n® 77, p. 588) acepta implicitamente

el que la disminucién de la capacidad de respuesta se puede afirmar en el plano empirico. No obstante
entiende que esta cuestidon (como toda la que encierra la reincidencia y en general el tratamiento de la
habitualidad criminal) se resuelve de forma normativa —como es logico conforme a los caracteres de su
sistematizacidn— en base a la responsabilidad que cabe por el déficit de lealtad al derecho.

' Inicialmente este tipo de consideraciones (de autor) llevaron a Mezger a configurar un concepto complejo
o combinado de culpabilidad que, sin mucho esfuerzo, termina siendo un juicio al autor y a su personalidad
(asi MAURACH, Reinhart/GOSSEL, Karl/ZIPF, Heinz, Derecho Penal. Parte General, (trad. Bofill
Genzsch), Tomo I, Buenos Aires: Edit. Astrea, 1995, p. 522; COUSO SALAS, Jaime, Fundamentos del
derecho penal de culpabilidad. Historia teor’a y metodolog'a, Valencia: Edit. Tirant Lo Blanch, 2006, p.
112). Posteriormente (1938) se independiza el componente temporal configurando la culpa por la conducci—
de la vida (COUSO SALAS, Fundamentos del derecho penal, op. cit., p. 113), operando ambas modalidades
o formas independientes de manera complementaria. A partir de sus Modernas Orientaciones puede
apreciarse con claridad el abandono de una culpabilidad compleja para dar paso a una doble modalidad de
culpabilidad (pp. 53 y ss. y especificamente pp. 54-5). Vid. MUNOZ CONDE, Francisco, Edmund Mezger y
el derecho Penal de su Tiempo, 4* ed., Valencia: Edit. Tirant Lo Blanch, 2003, pp. 135-7.

10 WELZEL, Derecho Penal Alemin, cit. nota n° 86, pp. 334-5 y 356. Asi lo reconoce también BETTIOL,
Guiseppe, Dirito Penale, 12* ed., Padova: CEDAM, 1986 (pp. 577-8).
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Se trata ademas de una tesis que no considera que la contribucion a la conformacion del
héabito ya ha recibido su correspondiente sancion. Es la ejecucion del delito precedente lo
que motiva el acostumbramiento, cuya ejecucion debidé motivar su respectiva consecuencia
aflictiva. De ahi que una nueva consideracion de estos supuestos debiera necesariamente
motivar una objecion desde las exigencias del nonbisinidem.

Todo ello deja en claro que resulta altamente complejo llegar a compatibilizar pena y media
con una base de merecimiento a partir del presupuesto propuesto por Welzel, cualquiera sea
la razén de merecimiento posible de identificar en su génesis.

4.2 La reformulaci-a de Jeshedk: la Qibertad vinculada a la comunidadQ
4.2.1 Formula propuesta.

En las ultimas décadas Jescheck retoma las orientaciones de Welzel con miras a radicar la
justificacion de las medidas de seguridad en torno a la libertad del individuo.'®' Sin
embargo evita encontrar su sentido al interior del sujeto —asumiendo que dicha
concentracion en Welzel es “algo propio de su tiempo”— recurriendo a una especie de
colectivizacion de las nociones propuestas por este autor. En este sentido asume que “la
libertad que la Constitucion garantiza a todo ciudadano es <una libertad vinculada a la
comunidad>". De ahi deduce que “quien no posee la capacidad de desenvolverse en la
sociedad sin poner en grave peligro a otros debe tolerar las limitaciones necesarias de su

libertad en interés de la seguridad de todos”. '%*

Con ello se hacen equivalentes al igual que en Welzel —incluso en forma mas clara esta
vez— las hipotesis de incapaddad sodal derivadas de un déficit de desarrollo o del
padecimiento de una patologia con aquellas en que es mas bien el propio comportamiento
del individuo el que ha contribuido —voluntariamente— a apartarlo del margen establecido,
situaciones (ambas) que son descritas y caracterizadas como un “fallo ético”. El tnico
punto diverso radica en que estos Ultimos casos son definidos por Welzel como situaciones
en que se ha perdido parte del autocontrol en atencion a que dicha conducta “antisocial” ha
pasado a formar parte de la personalidad del individuo (idea de acostumbramiento)
mientras que para Jescheck se trata simplemente de un caso de “abuso de la libertad”,
situaciones en las que su uso o ejercicio se aparta de la “vinculacion a la comunidad” que
permite definirla. Sobre esa base Jescheck concluye como algo evidente “que en casos de
abuso grave puede ser procedente la privacion de derechos que asisten a cualquier persona”
afirmacion de la que extrae en concreto una “idea de merecimiento.” '*

' JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, cit. nota n° 13, pp. 92:“las medidas de seguridad
requieren, al igual que las penas, una justificacion: no sélo tienen que ser adecuadas a su fin sino que también
deben poder ser sostenidas a la luz de la justicia”.

12 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, cit. nota n® 13, p. 92.

' Una estructura similar se propone en Gracia Martin, mas alla que a fin de cuentas arribe a conclusiones
diversas.
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4.2.2  Valoracién y critica.

Ahora bien, mas alld de las cuestiones de fondo, el argumento presenta una primera
debilidad de caracter formal. Al delinquir el sujeto ya no se mueve en el marco de la
libertad que le corresponde'® lo que se encuentra previsto y da lugar a una sancién penal
que es la consecuencia precisa de dicho “abuso de la libertad”. ' Sobre esta base parece
evidente que se requiere de algo mas que el abuso (o el mal uso de la libertad) para asumir
que se puede y debe ir masallt, respecto a lo cual la tesis descrita nada aporta.'®®

Ademas la tesis plantea una definicion marcadamente sesgada y dependiente de la libertad
que es reconocida a los individuos. No se trata de desconocer que las definiciones que
subyacen a la culpabilidad consideran elementos de juicio que resultan del todo ajenos al
sujeto, sino de destacar que es completamente diverso entender y reconocer que en su
contenido se materializa una sintesis de intereses sociales (a partir de lo cual se hace
impensable una nocion de culpabilidad desvinculada de la sociedad) a asumir que dicho
concepto se encuentra supeditadoal interés de la colectividad. En el fondo esta ultima idea
se aproxima bastante a la mera afirmacion de una especie de co-responsabilidad social, que
equivale en los hechos a una obligacion de todo individuo de responder frente a las
exigencias de conservacion de la colectividad por el s6lo hecho de pertenecer a la misma.
Dicha estructura (que empalma de manera perfecta con la concepcion positivista de las
relaciones en comunidad) conlleva en concreto una renuncia a la propia idea de que la
culpabilidad constituya una formula de imputacion o atribucion, lo que se demuestra en el
hecho de que deja de ser considerada como el parametro determinante de los espacios de
libertad. Dichas orientaciones son precisamente las que se buscaban superar con la
referencia a parametros ético-sociales, cayendo la tesis precisamente en una justificacion
que en el fondo se muestra idéntica a aquella que pretendia criticar y reemplazar.'®’

164 FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n° 13, p. 20.

1% Como indica ROXIN (Derecho Penal, cit. nota n° 13, p. 105) “el argumento del abuso no aclara, sin
embargo, la cuestion decisiva de por qué se pierde la libertad mas alld de la medida de la propia
responsabilidad.”

' En concreto se echa en falta alguna claridad acerca de cuando podemos afirmar que estamos en presencia
de un abuso “grave” de la libertad, lo que se agudiza si tenemos en cuenta que a través de las diversas
ediciones de su Tratado, Jescheck no hace sino variar los contenidos esbozados a este respecto sin lograr en el
fondo, y por lo mismo, mayores niveles de certeza o claridad. En sus primeras expresiones aparece mezclado
con planteamientos referidos a aspectos “internos” y no “sociales” de la libertad (que no se precisan y que de
hecho se muestran equivocos si se tiene en cuenta la idea de “vinculacion con la comunidad”) (Tratado de
Derecho Penal, cit. nota n® 13, p. 116 y 117). Dichas referencias se suprimen en la 4° edicion del Tratado,
siendo reemplazadas por criterios de mera “necesidad social”, en un sentido que cuesta apartar de las ideas de
defensa o utilidad social (JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, cit. nota n° 13, p. 92 ) En
concreto se seflala —sustituyendo integramente el parrafo antes transcrito— que: “Decisivo para el
mantenimiento de la custodia de seguridad (...) fue Gltimamente el convencimiento de que no hay un camino
mas humano para la proteccion absolutamente necesaria frente a la delincuencia habitual y profesional”.

" Ello explica que la evolucién del criterio decante en una verdadera renuncia al mismo, siendo posible
apreciar en Jescheck/Weigend una adhesion expresa, aunque sea parcial, a la idea de la ponderacion de
intereses y a la necesidad de la medida de seguridad como criterios de justificacion, argumentos que —aun
inexplicablemente— se exponen en forma paralela a la idea de “libertad asociada a la comunidad”.
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Lo ratifica el que se trata de un contenido que no se integra a la definicién de la
culpabilidad (como sucede en la actualidad en torno a las necesidades de la prevencion),
sino que es utilizado para ir mas alla del marco de libertad definido o reconocido a través
de dicho concepto. De esta forma la pérdida de libertad que supone la pena, en cuanto
fundada en la culpabilidad, se sustituye en caso de la medida de seguridad por el sélo
recurso a la necesidad social, con lo cual los fines de proteccion y cohesion social que
pueden predicarse de la intervencion penal dejan de legitimarse por el abuso de la libertad
reconocida, constituyendo mas bien una base que permite llegar a anularla.'®® De mas esta
seflalar que a partir de esa base los riesgos de abuso son palpables.'® Queda por ello la idea
de que en estos casos se priva de libertad “pura y simplemente en nombre de la negacion de
la propia libertad”,'”® cuestion que ya era criticada a Welzel por no precisar los contenidos
que le permitian sostener la posibilidad de anular la personalidad de quien era considerado
a la vez plenamente culpable.

En lo que si acierta Jescheck es en destacar que tras la pretension de ir mas alla del marco
de la culpabilidad concurre una pZdida dd derecho a la libertad que es impuesta como
consecuencia o sancion, encontrando la medida de seguridad su apoyo concreto en dicho
presupuesto.171

4.3 El tnimo contrario a derecho (Jakobs).

4.3.1 Foérmula propuesta.

La idea del abuso de la libertad que recién hemos comentado también aparece descrita en la
formulaciéon que propone Jakobs para justificar la aplicacion de un incremento de la
reaccion procedente en caso de imputables peligrosos. Asume como punto de partida la
insuficiencia de los planteamientos centrados en intereses generales pues concibe que se
trata de un problema a ser resuelto en una base de méritos o competencias'’ debiendo la
justificacion ser capaz de explicarle al infractor “por qué a €l se le priva de la parte mas
importante de sus derechos que constituyen una persona (...), y no son los otros quienes, a
causa de él, tienen que colocarse <chalecos protectores>".'”

Reconoce asimismo que la medida de seguridad puede cumplir un papel tutelar o de
sancion, configurandose en este ultimo sentido cuando reacciona como respuesta a una
atribucion. En dicho caso su aporte concreto es reforzar el contenido de seguridad

' De ahi que Casabo Ruiz asuma que hay también utilitarismo tras la llamada a la reeducaci—a del sujeto

cuando lo que se busca es la defensa de la sociedad o de las ideas imperantes en la misma.

' Si bien dichas ideas han sido basicamente desarrolladas respecto de inimputables, se ha recurrido,
preferentemente en contextos totalitarios como los sefialados a la idea de reeducar en términos politicos,
cuando el modo de ser no se sujeta a la ideologia imperante. CASABO RUIZ (“El fundamento”™, cit. nota n°
71, p. 54).

O DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. cit. nota n° 39, p. 94.

I FRISCH, “Las medidas de correccion”, cit. nota n° 13, p. 20.

172 A ello contribuye el tajante rechazo de este autor a aceptar que el derecho penal se vincule a lo futuro (“por
lo futuro no se puede castigar ya ahora” pues significa pasar “por alto obviamente el principio del hecho”,
JAKOBS, Derecho Penal, cit. nota n® 77, pp. 77 y 40.

173 JAKOBS, “Coaccion y personalidad”, cit. notan® 110, p. 8, Nota 43.
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normativo que aporta la pena, funciéon que califica como indispensable, pues el sistema
normativo bajo el cual la sociedad se estructura de manera fundamental requiere de un
cierto grado de apoyo cognitivo para funcionar y que se define acorde a las necesidades de
estabilizacion (seriedad) de la estructura normativa de soporte. En estos casos es €l efecto
indiciario de futuro el que impide subsanar el hecho solo en base a la aplicacion de una
pena, demandando por ello el apoyo cognitivo.

En dicha hipdtesis es la vinculacion de la medida de seguridad con la autoridad de la norma
lo que determina en concreto su extension. Esta no se rige s6lo por el marco de lo merecido
(los intereses del autor son menos relevantes mientras mas responsable sea éste de la
generacion del peligro)'™ sino también por la necesidad concreta de estabilizacion.'” En
sintesis, la medida ha de limitarse a lo necesario para apoyar el efecto de la pena, debiendo
por ello cesar una vez que éste se ha logrado. A partir de estas bases sostiene (en torno a la
custodia de seguridad) que “quien ha llevado una vida de delincuente habitual se ha
merecido la pena privativa de libertad indeterminada”,'’® operando la medida como una

. . 1
respuesta necesaria y merecida.'”’

Dicho planteamiento ha sido profundizado en tiempos recientes por el propio Jakobs en una
formula que extiende considerablemente sus perspectivas. Toma como premisa el que la
sociedad se estructura en base a la presuncion de que las personas hardn un uso responsable
de su libertad. Ello implica que pueden hacerlo en forma acorde a las pautas definidas,
como, en su caso, responder de su uso incorrecto. Dicha dinamica (que supone la asuncion
del contenido de la norma y, en su caso, de la responsabilidad por quebrantarla) es la que
genera una base para que opere la seguridad de caracter normativa que proporciona el
sistema y que posibilita la convivencia, constituyendo la regla general.'”® Esta forma de
operar es desatendida en aquellos casos en los que no podemos suponer dicha asuncion,

7% JAKOBS, Derecho Penal, cit. nota n® 77, p. 40.

175 JAKOBS, Derecho Penal, cit. notan® 77, p. 41.

'7¢ La afirmacion original la toma de H. Mayer (JAKOBS, Derecho Penal, cit. nota n° 77, p. 40). Hay que
tener presente que Jakobs incluye los casos de autores habituales dentro de su concepto de culpabilidad. Vid.
JAKOBS, Derecho Penal, cit. nota n® 77, pp. 587; y en “Culpabilidad y prevencion”, cit. nota n® 31, pp. 83 y
$S.y 92y ss.

77 Con dicho argumento Jakobs busca un limite donde realmente no lo hay, toda vez que lo necesario para
que el sistema funcione puede ser mas que lo que el propio sistema normativo propone. Y de hecho es asi. De
ahi que se trate de una base que naturalmente tiende y posibilita una mayor expansion de las medidas de
seguridad proponiendo dificultades para compatibilizarla con las exigencias propias de de la interaccion
normativa. Esta ultima termina desdibujandose y no solo porque en diversas situaciones la obtencion de
seguridad cognitiva parece ser mas efectiva o funcional, sino también por el solo hecho de asumir que no
funciona sin apoyo cognitivo de base. De ahi que se demande una explicacion adicional, capaz de justificar la
coexistencia de ambas intervenciones (paralelas y diversas) en un orden de prioridad como el sostenido, tarea
que Jakobs asume con el tiempo, decantando en una explicacién de la funcidon de las medidas de seguridad
(particularmente de las aplicables a imputables) bajo los caracteres del llamado “derecho penal del enemigo”.
Asi lo destacan CANCIO MELIA, Manuel/FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Estudio Preliminar” en:
JAKOBS, Giinther, La pena estatal: significado y finalidad, Madrid: Edit. Thomson-Civitas, 2006, pp. 72 y
78; Con mas detalle sobre esta ultima “evolucion” del planteamiento de Jakobs, FEIJOO SANCHEZ,
Bernardo, Retribuci—n y Prevenci—A general. Un estudio sobre la teor’a de la pena y las funciones del
Derecho penal, Montevideo-Buenos Aires: Edit. BdeF, 2007, p. 501.

78 JAKOBS, “Coaccion y personalidad”, cit. nota n® 110, p. 3-4.
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pues la ausencia de una predisposicion al uso responsable de la libertad hace que la
estructura normal deje de funcionar (adecuada o correctamente). Falta en ello la seguridad
cognitiva que el sistema requiere como presupuesto operativo.

Esta situacion le lleva a concretizar aun mas la fuente de merecimiento que antes habia
descrito asumiendo en la actualidad que “la legitimacion de las medidas de seguridad
complementarias de pena proviene de un (concreto) defecto personal, causado de manera
responsable, de aquél a quien hay que aplicar la medida”. Se trata de que “éste no ha
cumplido la <prestacion debida> consistente en velar por su fiabilidad cognitiva”,'” lo que
no es sino una especie de deber general de comportarse acorde a los mandatos normativos o
de mostrar una actitud conforme ““al contrato” social.

El fundamento de la aplicacion de medidas de seguridad se configuraria entonces en base al
quebrantamiento de un deber diverso al que emana de la norma que motiva el delito y de
caracter mas general, que puede resumirse en la idea de falta defiddidadal derecho.'™ Su
incumplimiento es el que habilita a que la sociedad adopte medidas destinadas a compensar
la fiabilidad cognitiva faltante, debiendo conseguirla coactivamente.

El nexo con la idea del abuso de la libertad aparece en esta formulacion con bastante
claridad (y con mas de precision que en Jescheck): Solo los fieles al derecho pueden
reclamar el goce de la libertad social completa. El presupuesto del abuso no solo radicaria
en este caso en la conducta de vida del infractor sino en la actitud que a través de ella se
manifiesta para con el orden social, esto es, en la predisposicién al incumplimiento del
derecho (¥nimo contrario a derecho). Las consecuencias asociadas a este presupuesto
también reconocen fuentes similares (llegando incluso a Welzel) toda vez que el efecto
directo asociado a su constatacion no es otro que la incapacitacion (pérdida del derecho a
reclamar la libertad) consecuencia que opera como eslabon para habilitar a la imposicion de
una medida de seguridad.'™ Y es que s6lo a partir de dicha base resulta posible justificar un
tratamiento de mera contencién en el que, por definicién, se desconoce la condicion de
sujeto de quien debe padecerlo.'™ La construccion empalma de manera directa con el

17 JAKOBS, “Coaccion y personalidad”, cit. notan® 110, p. 10.

'%0 Asi se desprende claramente de las palabras de Jakobs: “Si las personas aspiran a la libertad no solamente
han de aceptar que (...) deben responder de su comportamiento, sino que mas bien tienen que comportarse de
tal manera que (...) muestren en conjunto una linea de vida que permitan concluir que seran fieles al
Derecho”. JAKOBS, “Coaccioén y personalidad”, cit. notan® 110, p. 9.

81 La privacién de la condicion de sujeto o de persona constituye un elemento que se mueve en el marco de
las consecuencias, pues al seleccionar quién es destinatario de esta normativa de excepcion (por gravedad,
trascendencia o alarma social, etc.), se estd definiendo la extension y destinatarios de la exclusion, con
independencia del 4nimo presente en quienes deseen apartarse del contrato (CANCIO MELIA/FEIJOO
SANCHEZ, “Estudio Preliminar”, cit. nota n® 177, p. 65). Dicho contenido se ratifica por el hecho de que al
enemigo se le reconoce competencia al momento de identificarlo como tal, debiendo reaccionar el orden
social mediante un acto de exclusién. De ahi incluso la necesidad de demonizarlo. Por ello son solo
parcialmente correctas las apreciaciones que destacan que las reacciones previstas en este modelo frente al
enemigo son medidas de seguridad para imputables peligrosos y no penas, constituyendo una descripcion de
lo que se propone como tratamiento una vez asentado este marco inicial. En este sentido CANCIO
MELIA/FEIJOO SANCHEZ, “Estudio Preliminar”, cit. nota n°® 177, p. 73.

'82 Esta privacion del derecho a la libertad y de la consideracion del individuo como persona es reconocida y
destacada por el propio Jakobs quien incluso llega a sostener que el “llamar de otra manera a este proceder
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desarrollo que el mismo Jakobs propone en torno al llamado derecho penal de enemigo'®
y le permite a Jakobs consolidar una respuesta acertada para el problema que presenta el
que la peligrosidad constituya un juicio de futuro y no un hecho atribuible. Si bien la
acreditacion de un animo contrario o infiel al derecho presenta una perspectiva de futuro
evidente (no podemos esperar que en lo sucesivo dichos individuos tengan un
comportamiento acorde con el derecho) tanto el supuesto de base (patron de
comportamiento que se aparta de manera permanente del orden establecido y una concreta
disposicion de animo regida por dicho objetivo) como el efecto desestabilizador generado
(el resultado desvalorado) se constatan en tiempo presente, permitiendo formular por ello
un juicio de mérito personal.'®

Pero lo mas relevante es que la identificacion de esta animosidad personal le permite a
Jakobs abandonar la dependencia que previamente sostuvo entre la medida de seguridad y
las necesidades de estabilizacion normativa, con el consecuente efecto de que la
intervencion pasa a quedar liberada de cualquier referente limitativo.'"® En los hechos
cualquier exceso por sobre la medida de la pena queda ahora legitimado por la pérdida de la
condicion de persona. Lo que sucede es que la desestabilizacion que se imputa al infractor
no se encuentra en esta formula vinculada a la estructura basica del derecho penal, sino a

seria un eufemismo”. JAKOBS, “Coaccién y personalidad”, cit. nota n® 110, p. 7, nota 43. Asimismo se
preocupa de destacar (en La pena estatal: significado y finalidad (trad. y estudio preliminar Cancio
Melia/Feijoo Sanchez), Madrid: Edit. Thomson-Civitas, Madrid, p. 172)) que lo que se busca es precisamente
un trato que lo despersonaliza. Desde el punto de vista defendido en el texto es entonces s6lo parcialmente
correcto asumir que la asuncion de la condicion de enemigo es un transito o proceso paulatino donde es el
propio enemigo el que se coloca en condicion de tal. Lo cierto es que no solo resulta objetable la posibilidad
de autoexcluirse del contrato, sino que ademas lleva a efectos diversos de los sostenidos en la propuesta, mas
alla que con dicha actitud (y con dicho efecto) el individuo llegue a ubicarse fuera del Estado. De ser asi se
reconoceria el derecho a no participar y a no someterse al derecho, perdiendo consecuencialmente éste todo su
imperio, efectos y el sentido u orientacién de sus funciones (Vid. CANCIO MELIA, en JAKOBS,
Giinther/CANCIO MELIA, Manuel, El derecho penal del enemigo, Madrid: Edit. Thomson — Civitas, 2003,
p. 98).

183 Sobre esta base llega a sostener que todos aquellos que con su comportamiento habitual o de tendencia se
apartan decidida y demostradamente del régimen de sujecion al derecho, renunciando con ello a aportar el
minimo de aseguramiento cognitivo que es necesario, ponen en riesgo la propia mantencion del estado de
juridicidad. Por ello quien “de una forma presuntamente duradera, ha abandonado el derecho y, por tanto, no
garantiza el minimo cognitivo de seguridad del comportamiento personal y demuestra este déficit a través de
su comportamiento”, no califica como persona o ciudadano, constiuyendose como enemigo, siendoles
exigible una “garantia de no peligrosidad”. Vid. JAKOBS, “La autocomprension de la ciencia del Derecho
penal ante los desafios del presente”, en ESER/HASSEMER/BURKHARDT, La ciencia del derecho penal
ante el nuevo milenio (trad. MUNOZ CONDE et al.), Valencia: Edit. Tirant lo Blanch, 2004, pp. 58 y ss.;
Vid. Asimismo ROBLES PLANAS, “<Sexual Predators>”, cit. nota n°® 7, p. 15 nota 48 en referencia a este
planteamiento. El propio Jakobs destaca el nexo en la actualidad (“Coaccion y personalidad”, cit. nota n® 110,
pp. 7-10 y 2006, pp. 170 y, en general, 167 y ss. DE FIGUEIREDO DIAS (Direito Penal, cit. nota n°® 39, p.
94) antes ya habia asociado ambas construcciones.

'8 Como indica JAKOBS (“La autocomprension”, cit. nota n® 183, p. 172) “los hechos ulteriores del enemigo
se convierten en perturbaciones de un orden” ya en la actualidad.

'%5 El riesgo de expansi—a inherente al argumento es tan claro que el propio Jakobs se ve en la necesidad de
advertirlo, si bien lo hace en defensa de la integridad del sistema. Sobre este riesgo de ampliacién Vid.
SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, La expansi—a del derecho penal. Aspectos de la pol'tica criminal en las
sociedades postindustriales, Madrid: Edit. Civitas, 2001, pp. 163 y ss.; CANCIO MELIA/FEIJOO
SANCHEZ, “Estudio Preliminar”, cit. notan® 177, p. 65y ss.
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las necesidades autonomas y generales de estabilizacion del sistema, considerado como un
conjunto global. Con ello renuncia también a identificar al enemigo con comportamientos
que por si solos provocan niveles importantes de inestabilidad social y estructural por el
hecho de afectar un valor esencial nexo que cargaba con buena parte del peso del
argumento. Al contrario se concentra mas bien en el contenido de inestabilidad que
transmite la propia actitud del infractor lo que se refuerza ademas por el hecho de que en la
actualidad este autor refuerza el significado que aportan los componentes empiricos
concurrentes.'™ El efecto directo de todo ello es que se amplian considerablemente las
esferas donde es posible reconocer un enemigo.™®’ Lo relevante es que se asume que el solo
hecho de la reiteracion o la habitualidad delictiva transforma al individuo en enemigo pues
se asume que la actitud que ello refleja pone en riesgo todo el funcionamiento del sistema
social confiado en la interaccién normativa.'®® Sobre esta base no es extrafio que también el
ambito de la criminalidad leve sea vista bajo las mismas perspectivas pues en dichos
ambitos es igualmente posible identificar este efecto de desestabilizacion generalizada, sea
por corresponder a conductas masivas,'™ por la sola imagen de molestia y desorden (y su
potencialidad a efectos de réplica) o lisa y llanamente por que se constata dicha actitud
contraria al sistema.

4.3.2 Valoracion y critica.

Las dos premisas sobre las que se construye el argumento (dnimo contrario a derecho y el
uso de la incapacitacion como reacciéon penal) han motivado numerosas observaciones
criticas.

Por un lado son conocidas las objeciones dirigidas a la férmula del Derecho penal de
enemigos. Sin animo de repetir el distendido (y casi excesivo) debate del que hemos sido
testigos en tiempos recientes sobre el particular'’, nos conformamos con destacar la
dificultad que conlleva llegar a aceptar la sola idea de separar ciudadanos y enemigos, y la
despersonalizad—mue se asocia a dicha distincion como decision publica en el marco de

18 CANCIO MELIA/FEIJOO SANCHEZ, “Estudio Preliminar™, cit. notan® 177, p. 60.

'87°Si se observa con atencion poco tienen que ver el comportamiento del delincuente sexual o habitual
violento de criminalidad grave o quien reitera en atentados contra la propiedad delincuente de baja monta con
un efecto de desestabilizacién general, y mas aun si se los compara con la actividad terrorista, el trafico de
armas o de drogas. El unico punto en comun es que de todos estos casos se extrae (o afirma) una decision
concreta de apartarse del orden establecido a partir del comportamiento (histérico) del infractor, condicion
que por ello pasa a ser considerada como argumento suficiente para obligar a una especie de renuncia o
privacion (forzada) de la pertenencia al contrato social.

'8 A este respecto JAKOBS (“La autocomprension”, cit. nota n® 183, p. 179).

189 Sobre ello, en torno al merecimiento de pena del comportamiento, vid. SILVA SANCHEZ, “Delincuencia
patrimonial leve”, cit. nota n°® 47, p. 348

%0 La literatura es practicamente inabarcable. MUNOZ CONDE, Francisco, De nuevo sobre <el derecho
penal del enemigo>, Buenos Aires: Edit. Himmurabi, 2 ed. 2007; CANCIO MELIA en: JAKOBS/CANCIO
MELIA, El derecho penal del enemigo, cit. nota n° 182; FEIJOO SANCHEZ, Retribuci—a y Prevenci-n
general, cit. nota n° 177, p. 498; ESER, Albin, “Consideraciones Finales” en:
ESER/HASSEMER/BURKHARDT: La ciencia del derecho penal ante el nuevo milenio, cit. nota n°® 183, pp.
471 y 472. Un panorama completo en CANCIO MELIA/GOMEZ JARA-DIEZ (coords.), Derecho penal del
enemigo. El discurso penal de la exclusi—, ed. BdF, 2006, donde se recopilan en dos volimenes un conjunto
de trabajos centrados en el tratamiento de las cuestiones que motiva dicho concepto. Vid. asimismo Seccion
de Crénicas de RP n°® 18 (2006).
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un Estado de Derecho.'”’ La sola idea de identificar ambitos donde es posible suprimir el
reconocimiento de la personalidad (que es el centro de la propuesta) ha motivado
necesariamente una valoracion critica ya desde el orden constitucional'”” y un déficit de
legitimacion que incluso ha hecho dudosa su calificacion como sistema propio del ambito
del “derecha”.'” Conviene tener en cuenta que mucho antes que se aceptara con caracter
mas general (al menos en el entorno occidental) la necesidad de proscribir el recurso a la
pena de muerte se habia ya desterrado del desarrollo en comunidad la opcién de considerar
la imposicion de una muerte civil,"* tanto desde una perspectiva liberal (con base en la
igualdad de todos los integrantes de la comunidad) como desde el asentamiento de un
contenido material de democracia participativa.'”> En el ambito penal, ademas, la idea de
que asiste un derecho o una perspectiva legitima dirigida a la reinsercion (al menos como
expectativa siempre vigente de reincorporacion a la sociedad libre) lo refleja con claridad.
Finalmente, constituye asimismo una opcidon inconveniente desde la propia perspectiva que
proporllge6 una marcada concentracién en las necesidades de funcionamiento del sistema
penal.

Conviene también recordar que la idea de recurrir a la incapacitacion en el ambito penal
(directa o indirectamente) no es para nada nueva y no ha dado precisamente gratos
recuerdos. Destaca el claro ejemplo que proporciona el régimen nacionalsocialista
aleman'”” y el amplio campo de excesos llevados a cabo en nombre de la dptica tutelar en

I Constituye una distincién que ni siquiera es aceptable en el plano de la mera descripcion. Al respecto
CANCIO MELIA/FEIJOO SANCHEZ, “Estudio Preliminar”, cit. notan® 177, pp. 63, 74 y 81.

2 Por todos MUNOZ CONDE, Edmund Mezger, cit. notan® 160, p. 75).

193 CANCIO MELIA en: JAKOBS/CANCIO MELIA, El derecho penal del enemigo, cit. notan® 182, p. 99.
"% ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires: Edit. Ediar, 2° ed.,
2002, p. 937. Probablemente Jakobs no estard de acuerdo con esta afirmacion. De hecho sostiene que “la
despersonalizacion (...) se produce de modo puntual, exclusivamente en lo que se refiere al posible uso de la
libertad. Por lo demads, la personalidad juridica queda incdlume; en un ejemplo, el delincuente a asegurar
mantiene su derecho a su integridad corporal, a su propiedad y debe pagar impuestos”. El autor parece tras
ello olvidar el conjunto de espacios y derechos que entran dentro de la supresion que conlleva la calificacién
de enemigo (garantias procesales, penales, etc.), incluyendo en un lugar especial a la culpabilidad, por su
significado. No es de extraiar que sobre esta base las regulaciones prevean consecuencias que a poco andar
priven al individuo de algo mas que la libertad ambulatoria (véase al respecto LOPEZ PEREGRIN, “;Lucha
contra la criminalidad”, cit. notan® 91, p.13). Lo cierto es que la tesis sirve para justificar cualquier cosa.

195 vid BUSTOS, Juan/HORMAZABAL, Hernan, Lecciones de Derecho Penal, Madrid: Edit. Trotta, 1999,
p. 65.

196 Como indica Cancio Melia:“(...) si es cierto que la caracteristica especial de las conductas frente a las que
existe o se reclama <derecho penal del enemigo> estd en que se afectan a elementos de especial
vulnerabilidad en la identidad social, la respuesta juridico-penalmente funcional no puede estar en el cambio
de paradigma que supone el derecho penal del enemigo, sino que, precisamente, la respuesta idonea en el
plano simbolico al cuestionamiento de una norma especial debe estar en la manifestacion de normalidad, en la
negacion de la excepcionalidad, es decir, en la reaccion conforme a los criterios de proporcionalidad y de
imputacion que estan en la base del sistema juridico-penal <normal>. Asi se niega al infractor la capacidad de
cuestionar, precisamente, esos elementos esenciales amenazados.”. CANCIO MELIA (en JAKOBS/
CANCIO MELIA, El derecho penal del enemigo, cit. nota n® 182), pp. 97 y 98 y nota 68.

"7 La idea de estratificacion o categorizacién de sujetos, en base a diferencias en su valoracién intrinseca, en
este caso fundada en motivaciones raciales derivadas de afirmaciones pseudo-cientificas, llevé incluso a
proponer medidas de intervencién bioldgica como la esterilizacion. Al respecto MUNOZ CONDE, Francisco,
“La esterilizacién de los asociales en el nacionalsocialismo ;jun paso para la solucién final de la <cuestién

436



Pol't. crim. Vol. 6, N° 12 (Diciembre 2011), Art. 5, pp. 387 - 447.
[http://www.politicacriminal.cl/Vol 06/n_12/Vol6N12AS5.pdf]

para el tratamiento de las infracciones penales de menores de edad.'”® También se refleja en
las permanentes pretensiones de usar el sistema penal para imponer valores o formas de ser
(propias de un conjunto o incluso de la mayoria, pero no de todos) sea mediante el
expediente de recurrir a la perversion moral como actitud sancionable (sancion de
conductas consideradas inmorales o sin victima)'” o mediante la atribucion directa de
incapacidad (usando la idea de correccion que subyace a la medida de seguridad en base
supuestos que se definen en base a actitudes o comportamientos que ni siquiera requiere
llegar a configurarse como tipos de autor).*”

Por otro lado, ya advertimos que la idea de recurrir al $nimo contrario a derechono es algo
novedoso en Derecho penal, ni ha contado tampoco con buena acogida.””' Se trata de una

social>”,  Revista electr—ica de Ciencia penal y Criminologa N°4 (2002), en
http://criminet.ugr.es/recpc/recpe_04-05.html, [Ultima visita 08.06.11].

8 Por todos GARCIA MENDEZ, Infancia, cit. notan® 144, pp. 7y ss.

' En estos casos no se le reconoce al individuo la opcién de llevar a cabo el comportamiento en cuanto
delictivo (los planes de vida o decisiones autdnomas pueden limitarse por el interés social) pasando a formar
parte de las areas vedadas a la interaccion, cobrando aun mas sentido en torno a la calificacion del delito
como desviacion (la idea de incapacidad, en su caso, s6lo encontraria sustento en la propia opci— - culpable-
de delinquir). Sobre ello Vid. DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, cit. nota n° 39, p. 94. Mufioz Conde lo
destaca en relacion a las nuevas figuras penales y modificaciones introducidas en 2003 en Espafa en materia
de regulacion de la libertad sexual, particularmente aplicado a la sancion de los delitos vinculados a
pornografia en base a la utilizacion de imagenes virtuales sin base real o en la sancion del proxeneta (en “La
generalizacion del derecho penal de excepcion: tendencias legislativas y doctrinales. Entre la Tolerancia Cero
y el derecho penal del enemigo”, en VV.AA.: “La generalizacion del derecho penal de excepcion: tendencias
legislativas”. CGPJ- CDJ n° 128 (2007), pp. 20 a 22). En el mismo sentidlo SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
“Alternativas al Derecho Penal”, cit. nota n° 8, pp. 887-9.

290 yéase asimismo, en torno al caso espafiol, la referencia hecha por Gracia Martin a la “Ley de represion de
la masoneria y el comunismo”, promulgada en Espafia en 1941 (en: “Consideraciones Criticas sobre el
actualmente denominado <derecho penal del enemigo>”, Revista Electr—nica de Ciencia penal y
Criminolog’a, CRIMINET, p. 4, en: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07.html, [Ultima visita 08.06.11].

21 En su tiempo Manzini vio tras la recaida en el delito una “voluntad persistente de delinquir” o de “no
uniformarse al orden juridico penal” asumiendo que dicha base lesiona “el interés genérico de mantenimiento
del orden juridico general protegido penalmente” (MIR PUIG, La reincidencia, cit. nota n® 156, p. 442).
Dicho concepto aparece asociado directamente a un “derecho general de seguridad de todo ciudadano” que
lleva a afirmar un mayor grado de dafio social. Se trata en el fondo de un combate a la desobediencia que
toma en cuenta el pernicioso ejemplo y la minimizacion del respeto a la autoridad que propone el
comportamiento del reincidente (MARTINEZ DE ZAMORA, Antonio, La Reincidencia, Ed. universidad de
Murcia, 1971, p. 53); También en Ranieri, (RANIERI, Silvio, “Manual de derecho penal”, Tomo II, Parte
General, Version castellana de la 4* edicion (revisada y corregida de 1968) de Jorge Guerrero, Bogoté: Edit.
Temis, 1975, p. 202 y, en general, pp. 196 y ss.) se aprecia disposicion de dnimo que permite situar la
voluntad del individuo en una condicion de contradiccion con el ordenamiento proscribiéndose directamente
el grado de rebelion al derecho. Latagliata (LATAGLIATA, Angelo Raffaele, Contibuto allo Studio Della
Recidiva, Publicaciones de la Facultad de Derecho Universidad de Napoles, Napoles, 1958, p. 83) ve una base
para agravar la reaccion en lo que considera es una “actitud opuesta al arrepentimiento”, empalmando con la
“mayor” rebeldia (a la ya manifestada con el delito se suma aquella que evidencia la falta de arrepentimiento);
Maurach entendié que la advertencia de la condena se produce cuando la recaida puede ser entendida como
expresion de una rebeldia especialmente intensa frente al orden social, esto es, en la contumacia en la
enemistad con el derecho (implicito en MAURACH, Reinhart, Tratado de derecho Penal (trad. y notas Juan
Cordoba Roda), Barcelona: Edit. Ariel, 1962, p. 145 y luego expreso en la 4° ed. -referencia tomada de MIR
PUIG, La reincidencia, cit. nota n° 156, pp. 500-1). En la actualidad también Cerezo Mir lo considera como
uno de los elementos que agregan un mayor desvalor a la reincidencia. Se refiere en concreto a una actitud de
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base coincidente con las posiciones que desde antiguo han pretendido ver una especie de
deber genZrico en todos los individuos asociado a la eventualidad de recaida en el delito.*"?
Se vincula en concreto a la necesidad de que el Estado garantice niveles de seguridad,
conceda estabilidad, integridad colectiva o que procure la preservacion del orden juridico o
de la autoridad de las normas, intereses genéricos (todos ellos) que pasan a ser considerados
como bienes o valores directamente dignos y necesitados de proteccion (a pesar de su
abstraccion) y que se estiman lesionados con el comportamiento rebdde

En el derecho de habla hispana el ejemplo mas cercano se grafica en la tesis defendida por
Mir Puig acerca del fundamento de la reincidencia, donde se ocupa de identificar una base
andloga (rebeldia, la enemistad con el derecho o animo contrario a bienes o el orden
juridico).*”® Sin embargo este mismo autor se encarga en paralelo de ocupar la misma base
para descartar que sea una argumento suficiente para legitimar la intervencion penal (sea
fundacional o agravatoria).”** El centro de dicha conclusion se basa en los defectos que este
acercamiento plantea en materia de lesividad,” pues no solo es evidente la dificultad de
identificar un contenido lesivo diverso del propio interés general de prevencion del delito (o
de intereses genéricos carentes de concrecion como el orden social), sino también es
tremendamente complejo llegar a identificar tras ello una prohibicion concreta diversa y
auténoma respecto a la que subyace a cada norma penal.>*® 2%’

rebeldia frente a las exigencias del ordenamiento juridico, es decir, una disposicion de animo hostil al derecho
(CEREZO MIR, Curso de Derecho penal, cit. nota n® 13, p. 169)

%92 Originalmente dichas pretensiones se vincularon a la idea de alarma social, destacando la presencia de un
dafio politico (inestabilidad) adicional al propio y especifico del delito. Lo destaca Zaffaroni
(ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal, cit. nota n° 194, p. 1009) quien a partir de ello establece
precisamente un nexo con planteamientos de base funcionalista (tributarias de la idea de estabilidad
normativa), clarificando que se trata de un mismo contenido de lesién lo que es propio del desvalor penal. Y
es que nadie podria hoy en dia discutir que tras toda tipificacion se agrega al contenido disvalioso del bien
juridico lesionado, un contenido de interés social. En su tiempo lo vio claro Manzini al dividir el contenido
mediato e inmediato de cada lesion (Vid. MARTINEZ DE ZAMORA, La Reincidencia, cit. nota n° 201, p.
51).

29 MIR PUIG, La reincidencia, cit. nota n° 156, pp. 527-8.

2% Mir Puig entiende que el efecto agravatorio solo puede radicar en la lesion de un injusto adicional que es lo
que serviria de base a la imposicion de una mayor pena. De ahi que se trate de una doble infracci— (en los
hechos, un concurso) que lleva a la agravacion. Vid. MIR PUIG, La reincidencia, cit. nota n® 156, pp. 529 y
ss.

295 Segtin MIR PUIG (La reincidencia, cit. nota n° 156, pp. 539-40) el fundamento descrito parece satisfacer
las exigencias del desvalor del acto pero carece de un referente concreto en materia de resultado (juridico),
esto es, carece de lesividad (En el mismo sentido CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal, cit. nota n° 13, p.
168 y ALONSO ALAMO, Mercedes, El sistema de las circunstancias del delito, Universidad de Valladolid,
1981, p. 673) por lo cual el hecho de fundar una intervencion penal sobre dicho supuesto importa desplegar
una actuacion de caracter moralizante, en cuanto carece de un concreto objeto de tutela.

2% En su tiempo hay quienes buscaron dicho referente en una obligaci—A de no adquirir (el hébito o la
tendencia al delito) pretendiendo de esta forma sortear las objeciones a la agravacion que veian un déficit de
culpabilidad por el acostumbramiento. Principalmente Bettiol desarrollé una hipodtesis de culpa por la
conduccion de la vida en base a la secuencia de vida generadora de la inclinaci—s (BETTIOL, Dirito Penale,
cit. nota n° 161, pp. 438-9). En Espafia Pacheco habld del htbito en formaci—-n (PACHECO, Joaquin
Francisco, EI C—digo Penal Concordado y Comentado, Estudio preliminar y anotaciones de TELLEZ
AGUILERA, Madrid: Abel. Edisofer, 2000, p. 252) y en la actualidad ZUGALDIA (Derecho penal, cit. nota
n° 36, p. 895) destaca la posible iniciaci—f al htbito de cometer delitos como el tnico fundamento de base
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Lo cierto es que dicha disposicion de animo no logra aportar un contenido diverso al que
proporciona su perspectiva de futuro, constituyendo por ello una formula representativa de
un indice de peligrosidad (o un supuesto para llegar a afirmarla, segin se prefiera),””®
debiendo por ello ser tratada acorde a su contenido real a riesgo de caer en un nuevo
eufemismo.””

5. Sntess.

Realizada esta revision parece claro que el panorama que ofrece la busqueda de una
justificacion para el tratamiento asegurativo del imputable peligroso es poco alentador. Con
ello, también queda en evidencia que en el conjunto de opiniones que abogan por su
legitimidad las diferencias son las que parecen primar.

De esta forma todo indica que debiésemos arribar a una conclusion tendiente a desechar la
opcion dualista o, mejor dicho, la posibilidad de sostener la legitimidad de llegar a superar
la medida de la culpabilidad por razones de peligrosidad. Ello pues la ausencia de una
justificacion ad-hoc se debiera traducir en una renuncia a la intervencion que precisamente
carece de dicho fundamento.

No obstante no creemos que sean menores las dificultades que encierra el monismo de
gecud—Anen tanto sus presupuestos resultan igualmente afectados por la interaccion que
supone el dualismo, presentando por ello contradicciones o falencias no menos relevantes.
El desafio por ello apunta a profundizar en la sintesis que configura al modelo. De ello ya
habra tiempo de ocuparse en otro lugar.

predicable de la reincidencia si bien a efectos de fundar una objecion de legitimidad. La proximidad con el
contenido de la “garantia de no peligrosidad” (acreditar una I’'nea de vida que permitan concluir que serfn
fielesal Derecho”) es evidente, mas alla de que esta ultima tiene incluso un caracter mas general.

7 Sj bien también se le ha reconocido a dicho elemento un papel agravatorio de la culpabilidad (ALONSO
ALAMO, El sistema, cit. nota n°® 205, p. 673) se trata de un planteamiento dificil de sostener en una
configuracion de corte preventivo. De hecho, el propio Jakobs lo utiliza como argumento para ir mas alla de
la culpabilidad lo que es del todo incompatible con la opciéon de asumir que la incrementa. Finalmente,
conviene también destacar que la identificacion de rebelién y culpabilidad tampoco es nueva, constituyendo
perspectivas superadas, al menos a nivel formal. Vid. SILVA SANCHEZ, Aproximaci—a al Derecho penal
contempor ¥neo, Barcelona: Edit. J.M. Bosch Editor, Reimpresion, 2002, p. 409 y Nota 421.

% Bsta equiparacion puede advertirse claramente en quienes, como MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN
(Derecho Penal, cit. nota n® 36, p. 488), especifican que el presupuesto de la reincidencia radica en “lo
recalcitrante de la actitud del sujeto que insiste en la desobediencia a las normas penales”.

2% Ello explica que en definitiva MIR PUIG (La reincidencia, cit. nota n° 156, pag. 584) proponga
igualmente considerar la aplicacién de medidas de seguridad a partir del mismo supuesto, mas alla que en su
concepto dicha valoracion se vincule mas estrechamente a la reiteracion y la rebeldia a la presencia de una
condena previa.
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