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OBJETIVO: 

A través 

evol.uci6n de 

del. 

l.as 

conocimiento de los orígenes y 

penas y medidas de .seguridad 

distinguiremos l.as teorías que justifican su existencia 

como consecuencia de 1.a comisión de un delito, así como 

1.os fines que l.as diversas escuelas les han atribuído. 

El. entendimiento de las características y fines de 

e::11tos medios de reacción con que cuenta el Derecho 

Penal. nos mostrarán l.a naturaleza jurídica de cada una 

de 1.as sanciones previstas en el. articulo 24 del. Código 

Penal. vigente, permitiéndonos cl.asificar, de acuerdo a 

sus final.idades, su calidad de penas medidas de 

seguridad. Final.mente se podrá apreciar 1.a po.:sibl.e 

apl.ica-=ión de todo el. catál.ogo de penas y medidas de 

seguridad existentes, sin que se 1imite para 1a 

ap1icaci6n de una sanción a 1a pena de prisión. 



INTRODUCCION 

La necesidad de conocer l.a natural.eza de las 

.ll.amadas penas y medidas de seguridad contemp.ladas en e.l 

art.1.cu.lo 24 del. Código Pena.! de nuestro pa.1.s, .Llevó al 

presente trabajo a l.a búsqueda de premisas sencil.l.as, de 

l.a.::1 que partió para comenzar el. anál.isis que nos 

pudiera ubicar verdadera y racional.mente al. origen, 

evo.lución, aplicación, y por .supuesto, consecuencia de l.a 

apl.icación de l.as penas y medidas de seguridad, que el. 

objetivo del presente trabajo. 

Para lograr dicho objetivo se consideró, 

primeramente recordar por qué l.e ubica a.l Derecho 

Pena.l como rama del. Derecho Públ.ico, apoyándonos en 

diversos conceptos el.aborados por .los estud.iosos de .la 

materia.. Más ade.lante y dentro de ese mismo cap.itul.o 

veremos que l.a misión fundamentai de esta materia 

conservar l.a armonía necesaria para J.a convivencia dentro 

de J.a sociedad. util.izando como medio para aJ.canzar .su 

cometido J.a efectiva coerción penal.. Asimismo veremos 

porqué e.l Derecho Penal. es .la ••u.i t.1.ma ratio- con que 
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cuenta e1 E5ta.do para l.ograr su mi~i6n, .siendo necesaria 

su intervención porque l.a propia natural.eza del. hombre, a 

l.o l.argo de .la historia, ha demostrado que requiere de 

mecanismos externos que le obliguen respetar J.03 

derechos ajenos, tanto colectivos como individual.es. 

Anal.izaremos J.o.s conceptos de pena que J.o.s 

doctrinarios han creado, tratando de conceptual.izarlos en 

un todo, por l.o que es básico consultar sus orígenes, de 

acuerdo a l.a opinión histórica de Franz Von Liszt, a.si 

como l.os conceptos de Jescheck, con lo que l.l.egaremos al. 

anal.isis, para al.gunos fil.osófico, de l.a justificación de 

.la pena, y por supuesto veremos eJ. concepto de 

cul.pabil.idad, aunque sólo en rel.aci6n a que es la base y 

medida para 1.a apl.icación de l.a pena. Descubriendo asi. 

sus principios y sus fines. 

Continuando con l.a misma mecánica, anal.izaremos l.as 

medidas de seguridad, esto es, su .surgimiento, conceptos, 

justificación, el. mal. l.l.amado '"'estado de pel.igrosidad""', 

que .sin embargo se util.lzará durante todo el. estudio ya 

que as.1 

dejar 

l.o mencionan l.os autores, l.o que no es óbice para 

de manifestar que dicho concepto, .según l.os 
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contemporáneos, ha caído en desuso, resuJ.ta obsoleto y 

antijurídico; concepto que es l.a base y medida para la 

aplicación de J.as medidas de seguridad, concluyendo con 

características y fines. 

Asimismo, y respecto a la aplicación de J.as penas y 

medidas de seguridad, conoceremos los sistemas, monista, 

dualista y vicarial, las aJ.ternativas que éstos ofrecen, 

de acuerdo a la doctrina alemana y espanola, y enseguida 

veremos la crisis de la dobJ.e vía y fraude de etiquetas, 

resultante la aplicación del sistema dua1ista. 

También estableceremos, de acuerdo las Teor.i.as 

Absol.utas y Relativas, cuál es J.a finalidad que J.a 

doctrina determina para cada uno de estos medios de 

reacción, para lo cual debemos distinguir perfectamente 

retribución y prevención. Con lo que estaremos en 

condiciones más técnicas de diferenciar entre las penas y 

medidas de .seguridad, diferencias que verán 

reafirmadas durante e1 análisis de las teorías de 

referencia. 

Dentro de1 último capitulo y intento muy 

serio, de la forma más 16gica y jurídica que nos 

posible, aplicaremos J.os conceptos desarrollados y 
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estudiados a las penas y medidas de seguridad contenidas 

en el. Capítulo II de nuestro Código Penal.,. y ya que el 

legisl.ador no lo especifica, trataremos de uhicarJ.as, 

conforme a sus fines y e.senc.i.a, para poder diferenciar 

perfectamente unas de otras y conocer su función y 

repercusión en eJ. sujeto y .la sociedad. 

Y es as.1 como a J.a finalización del. presente 

t:rabajo, podremos det:erminar cu.é.les son penas, y cuá.les 

medidas de seguridad, l.o que nos .l.leva.rá a conc.l u.1r el 

por qué de .la aplicación de unas y otras, conforme a J.os 

f'J.nes perse9u.idos,. es decir, .lo apl.icaremo.!I .la J.ey 

vigente en nuestro pa.ls, con .lo que se busca l.a 

utí~ización de todo el. catálogo de sanciones previstas en 

nuestra .ley, debiendo acabar con .la limi. taci6n de .la 

imposición de ia pena de prisión o pecuniaria para todos 

ias conductas antijuridicas (como sí fuera remedio de 

rodo mal.J. 

En esta forma en que justifica ei titulo del 

presente trabajo, es 1.a mecán.ica que nos dará el. 

horizonte para dístinguir esas con.secuencias jurid.ico

penales que significan ias sane.iones (entendiéndoias como 

género). 
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estudiados a las penas y medidas de seguridad contenidas 

en el Capítulo II de nuestro Código Penal, y ya que el 

.legisl.ador no lo especifica, trataremos de ubicarlas,. 

conforme a fines y esencia, para poder diferenciar 

perfectamente unas de otras y conocer su función y 

repercusión el sujeto y la sociedad. 

Y es as~ como a la finalización del presente 

trabajo, podremos determinar cuáles son penas, y cuáles 

medidas de seguridad, lo que nos 1.levará a conclu1.r el. 

por qué de .la aplicación de unas y otras, conforme a los 

fines perseguidos, decir,. .lo aplicaremos la ley 

vigente nuestro país, con lo que busca la 

utilización de todo el catálogo de sanciones previstas 

nuestra ley, debiendo acabar .la .limitación de la 

imposición de la pena de prisión o pecuniaria para todos 

las conductas antijur.1.d.icas (como si fuera remedio de 

todo mal). 

En esta forma que justifica el título del 

presente trabajo, es la mecánica que dará el 

horizonte para distinguir esas consecuencias jurídico

penales que significan las sanciones (entendiéndolas como 

género). 
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CAPITULO PRIMERO. EL DERECHO PENAL 

I.1 LA UBICACION DEL DERECHO PENAL 

Al Derecho Penal se le ubica, según Aftali6n y 

García Ol.ano,. dentro de las ramas del. Derecho Público, 

porque el delito, punto medul.ar de la materia, 

"representa general.mente un ataque directo a los derecho3 

del. individuo (integridad física, honor, propiedad, 

etc.), pero atenta siempre, en forma mediata o inmediata, 

contra los derechos del cuerpo social. Por eso es que la 

apl.i.caci.On de las leyes penales no se deja librada a la 

iniciüti va .la potestad de l.os pD.rticul.are.s, .sa.1.vo 

contadí.simas excepciones; aunque la victim~ de un delito 

perdone su ofensor,. corresponde al poder pítbl.ico 

perseguir y juzgar al delincuente. De ahí que el Derecho 

Penal considera.do, a justo título,. como una de l.a.s 

ramas del derecho Pol.itico, ya que públ.ico.5, en 

definitiva, los intereses tutelados y públ.ica la 

sanción (pena, medida de seguridad) impuesta a quien l.os 

ataca". 1 

1 Garda Milynez. Edunrdo. Introducción al Estudio del Derecho. 41 edición.. Editorial PornJa.. México. 
1990. Págs. 141 y 142 
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Habl.ando del. Derecho Penal estamos obligados 

transcribir algunos de los conceptos que doctrinariamente 

han elaborado para definirlo, por tanto existen 

definiciones :;subjetivas, en que se alude al fundamento 

de1 derecho de castigar, Bcrn-er Y Brusa dicen que es la 

ciencia que funda y determi~a el. ejercicio del poder 

punitivo del Estado; algunas otras tiene un sentido 

marcadamente objetivo, come las de los autores antiguos 

Renazzi, Tancredo, Canónico, P.ol.tsendorff y W~cher, que 

l.o definen el. conjunto de normas que regul.an el. 

derecho punitivo, perteneciendo también a este grupo las 

de los autores modernos Prins, Garraud y Von Liszt, este 

úl.timo entiende que el. Derecho Penal es "el. conjunto de 

reglas jurídicas estab1ecidüs por el. Estado, que asocian 

e1 crimen como hecho, a la penu co~o consecuencia". 2 

Al.imena formu16 una definición con sentido jurídico, 

y dice que "l.a ciencia que estudia el. del.ito como 

fenómeno jurídico y el. del.incuente como sujeto activo, y 

por tanto, l.a.s rel.aciones que derivan del. del.ito como 

2 Jiménez de As~ Luis. Trotado de Derecho Penol. Tomo l. 4ta. edición. Editorial Losada. Buenos 
Aires. pág. 32 
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violación del orden jur1.di.co y de la pena, como 

reintegración de este orden". 3 

FeJ.ipe Grispingni. en 1932 identifica l.a cíencia del. 

Derecho Penal. con J.a dogmática y con el derecho positivo, 

definiendo: "La dogmática jurídico penal (o ciencia del 

derecho penal. en estricto sentido) es J.a di.scipl.ina que 

estudia el contenido de aquellas disposiciones que, en el 

seno del ordenamiento jurídico positivo, constituyen el 

Derecho Penal", Manuel Carnaval.e, ca.si en forma similar 

que Mayar y Mezger tiene un concepto con mayor extensión, 

.;:apuntando que .. La organización jurídica más completa de 

l.a lucha del E.stado contra el dcJ.ito, uniendo y 

coordinando a la pena otros institutos ho:.iogéneos a sus 

fines esencial.es y perennes de just~cia y de defens~, de 

manera que constituya un todo unitario", siendo entonces 

que en 1915 Max Erne.:sto Mayer hizo entrar en el concepto 

de esta c~encia no sólo la pena, sino "otros medios de 

lucha contra el. crimen". encontrándose semejante idea 

la segunda definición de Edmundo Mezger de 1931. "Derecho 

Penal es el conjunto de normas jurídicas, que regulan el 

ejercicio del poder penal del. Estado, y que asocian al 

J ObCit. 
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de.lito, como presupuesto, .la pena como consecuencia 

juridica ••• pero también son Derecho Pena.l aque.1.las normas 

j ur.idicas, que, en re.lación con e.l Derecho Pena.l 

propiamente dicho, asocian a.l de.l.i to, como presupuesto, 

consecuencias jur.idícas de 1.ndol.e diversa de .la penal., 

especia.lmente medidas que tienen por objeto impedir 

futuros de.litos". 

En Argentina Ramos expone "Derecho Pena.l es e.l 

conjunto de reg.las jurídicas y de doctrinas fundamenta.les 

por cuyo medio .las sociedades buscan .las mejores 

condicione.s posibl.es para preven.ir delitos y reprimir, 

con medidas coercicivas y regeneradoras, 

anti.socia.les que se producen en su s€no". 

.lo.s hecho.s 

Por su parte Jiménez de Asúa, y aunque manifiesta 

abiertamente estar de acuerdo con eJ. criterio de Augusto 

K~hler en el. sentido de no es censurable e.l abstenerse de 

formular definición ya que todo e.l que emprende el 

estudio de una discip.lina, cuando .lo hace a fondo, 

acabará formando una definición más exacta como resuitado 

de ia ciencia en que trabaja y no tendrá una definición 

apriorística que de nada .le servirá si no plantea 
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correctamente los problemas, define al. Derecho Penal como 

"Conjunto de normas y disposiciones jurídicas que r~gu.lan 

el ejercicio del. poder sancionador y preventivo del. 

Estado, estableciendo e.l concepto del del.ito como 

presupuesto de la acción estatal., así corno la 

responsabil.idad del sujeto activo, asociando la 

infracción de .la norma una pena fina.lista o una medida 

aseguradora''. 4 

James Go.l.d.schimndt del. Derecho Penal expuso que "es 

el. comp.lejo de .las normas generales e inquebr.:intab.les, 

producidas por J.a cul.tura de una comunidad e inspirándose 

en .la idea de J.a justicia, las cual.es, paro posibil.itar 

la coexistencia de l.os hombres, les impongo deb~res de un 

hacer u omitir, típicamente correlativos con derechos, 

sedalando regularmente contra la violación de J.os deberes 

una represión de la comunidad organí~ada". 5 

Hablando de las clasificaciones, Eugenio Cuel.J.o 

Calón, apunta que tradicionalmente suele distinguirse el. 

derecho penal. en subjetivo y objetivo, el sentido 

subjetivo es el derecho de castigar (jus puníendi), es el. 

Ob. Cil. pág. 33 
, Ob. Cit. págs. 33 y 34 
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derecho del Estado a conminar l.a ejecución de ciertos 

hechos (del.ito5) con penas. Aqu~ está contenido el. 

fundamento filosófico del Derecho Penal. 6 

En sentido objetivo c.l Derecho Penal. es el conjunto 

de normas jurídicas, establ.ecidas por el ·Estado, que 

determina l.os del.i to:1 y l.as penas. Esta es la base que 

encierra el. fundamento del Derecho Penal. positivo. 

Cl.a.::;i:ificaci6n con l..:i que no está de acuerdo Zaffaroni, 

como veremos más adelante. 

Cuello Calón indica que el Derecho Penal 

aspecto subjetivo debe definirse como el derecho del. 

E5tado a definir l.os de.titos y a determinar, imponer y 

ejecutar J.as pen.:is y demás medidas de lucha contra l.a 

criminalidad, y en su sentido objetivo como e.l conjunto 

de normas establ.ecidei.s por e1 Estado que determinan 1oa 

de1itos, l.as penas y l.as medidas de corrección y de 

seguridad con que aqué11os con .sancionados. 8 

6 Cuello Cal~ Eugenio. Derecho Penal. Tomo J. Volmncn Segundo. 17a. edición. Editorial Bosch. 
BuceJona. 1975. pág. 644 
7 Ob. CiL pá&:. 680 
1 Cuello Calón ..• páa. XX 
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En el. Diccionario de Ciencias Jurídicas, PoJ.íticas y 

SociaJ.e.::1, Manue.l Ossorio afirma que cuanto queda dicho 

sobre .l.o objetivo y J.o .:JUbjetivo en l.o jurídico se haya 

referido al Derecho sentido objetivo, decir, a J.a 

existencia de principios y normas que regulan 

convivencia huma·na y que es considerado desde el. punto de 

vista individual. y coJ.ectivo, el autor afirma que de este 

Derecho Objetivo se desprende un Derecho Subjetivo que 

al.ude a J.a vol.untad que J.as personas físicas o jurídicas 

tienen, s6.lo para rea.lizar deterroinados actos, sino 

también para exigir que otras personas de igual. indo.le, 

sin excJ.uir al. Estado, no l~s impidan re~l.izar lo que J.a 

ley permite y no prohibe. 9 

EJ. derecho objetivo es J.a norma Agendi o norma para 

actuar; mientras que ei Derecho Subjetivo es l.a facul.tas 

Agendi o facul.tad de actuar. 10 

Estas nociones son las tradicionales que integraban 

e.l concepto de Derecho Penal, pero misma ha 

evolucionado en los úl.timos aftos revel.ando .la importancia 

de ciertas medidas de combate contra l.a criminal.idad,. 

• Diccionario de Ossorio ... pálJ. 228 
'º Diccionario de Os.sorio ... pág. 228 
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como son 1as medidas de corrección y de seguridad que son 

de carácter esencial.mente preventivo, por ]_o que 

actual.mente l.a doctrina y l.as l.egisl.aciones se 

obl.igadas incl.uírl.as dentro de su definición, siendo 

que todas en su conjunto proponen l.a obtención de fines 

prf!cticos .. 

Según Maurach, l.a diferencia entre derecho penal. 

objetivo (jus poenal.e) y el. derecho penal subjetivo (jus 

puniendi), e::i Cj!.le el. primero e3tá constituido por el. 

conjunto de normas promulgadas por el l.egisl.ador sobre 

del.itas, pen~s y medidas de seguridad, y el segundo, hace 

referencia a.l poder penal. del. Estado, l.a facul.tad del. 

Estado, resul.tante de su soberan~a, de decl.arar punibl.es 

determinados hechos injustos y e~tablecer la conminación 

penal, e1 jus poenale constituye una consecuencia del jus 

puniendi. 

Por su parte Zaffaroni afirma que dada la función 

de tute1a de bienes jurídicos que e1 Derecho Pena1 tiene, 

debiendo garantizarlos contra l.as afectaciones 

susceptibles de conmover el sentimiento de seguridad 

'' Maurach ~ Reinhart. Tmtado de Derecho Penal. Traducción Juan Córdoba Roda. Ecliciones Ariel. 
Barcelona. 1962. pigs. S 
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jurídica de los habitantes de 1a nación, el. Derecho Pena1 

no puede menos que tener carácter público. 

Los autores alemanes corno FeUerbach, el .siglo pasado 

reconocieron en general. .su carácter de Derecho Público, 

Tittman también afirmaba ·que •el lugar de los derechos a 

l.a seguridad contra l.esiones jurídicas mediante penas 

públ.ica5, .sef\ala la rel.ación Estado con los 

individuos que rea.lizan acciones que contravienen l.as 

leyes penal.e!3 y señala su lugar entre las ciencia.5 del 

Derecho Público" .. 12 

Respecto a l.a tradición de dividir el Derecho Penal 

en objetivo y subjetivo, Zaffaroni asimismo y apoyando la 

idea de Le Clerq Jacques, Rodriguez Devesa, Soler y Del. 

Ro.sal, manifiesta que el carácter público del Derecho 

Penal. -incuestionab1e para la doctrina contemporánea ha 

hecho pensar a· al.gunos autores que hay doble sentido 

del. Derecho Pena1. concibiendo. junto al. Derecho Penal. 

Objetivo, un Derecho Penal. "Subjetivo", un Jus Puniendi, 

cuyo titular sería el. Estado, pero tal.es autores creen 

que tal. Derecho Penal. "Subjetivo" no existe, o al. menos, 

1:1 ZatTaroni •. EUgenio Raü.I. Tratado de Derecho Penal. Tomo J. Catdcnas Editor y DistribWdor. 
Buen0$ Aires. pág. 32 
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la expresión resulta equi.voca, afirmando decididamente 

que no es concebible un Derecho Penal. Subjetivo entendido 

como un "Derecho a Incriminar" ejercido por el. "sujeto" 

Estado; razonando que e..l Derecho Penal. es la forma de 

control social más grave institucionalizada por el 

Estado, pero de eso no puede desprenderse que el. E5tado 

"goce" de un Derecho Subjetivo a incriminar conductas de 

J.os habitantes de J.a Nación y penarlas. 13 

Siendo determinante al indicar que e.l Estado no 

tiene "derecho" a incriminar ni a penar, sino que tiene 

el ~ de hacerlo, porque es un deber que surge de .su 

función misma, decir, de la propia razón de 

existencia .. El. Estado existe porque es necesario para 

posibilitar la coexistencia y por ende, para esta función 

l.e resulta imprescindible incriminar y penar, porque de 

otro modo no puede 'tutel.ar adecuadamente ciertos biene.5 

jurídi~os contra ciertos ataques. 14 

No obstante io anterior, es válido afirmar que 

detrás de l.a afectación de bienes jurídicos hay una 

general. afectación a un interés público de.l Estado, .lo 

'" Ob. CiL pág. 33 
1
• ldern 
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que hace que el. Derecho Pena.1 tenga el. carácter púb.lico, 

por tanto determina Zaffaroni que afirmar que 

interé.s es un Derecho Subjetivo de.l Estado tiene 

con.secuencias inadmi.sibl.es. 15 

Por tanto el. Derecho Pena.l se -considere.i que una 

rama de.l derecho púb.lico, normativo porque es un 

conjunto de normas jurídico penaies que tienen como 

final.idad encausar J.a conducta human~ para h~cer po.sib.1e 

.la vida en .sociedad, y es punit.i·.ro porqu~ a través de las 

pena.s y medida.s de seguridad, reprime enérgicamente l.a 

conducta previamente ca.l.if.icada .:-C>.:no delito, por atentar 

contra e! orden y .la seguridad socia.les. 

Jiménez de A.súa .indica que el Derecho Pena.! de hoy 

es un derecho públ.ico, porque sólo c.l Estado es capaz de 

crear normas que defLn~n del.ito~ y que impongan Sdnciones 

en hol.ocausto al apotegma l.iberal: nu.1.lum crimen, nu.l.la 

poena sine .lege; pero no siempre se consideró público a.l 

Derecho Penal., l.as discusiones habidas en Al.emania en .las 

postrimerías del. sigl.o XVIII y comienzos del XIX, 

establecían que StUbel, Meister, FeUerbach y Tittmann 

15 Ob. Cir. Pág$. 33 y 3.S 
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opinaban que era un derecho público, Hugo y Kl.ein.schord 

se inclinaban por con5iderarl.a derecho privado, y 

Grol.mann se situaba en una posición ecléctica. 

Mezger afirma que el Derecho Penal. no e.s un derecho 

privado, es un derecho pQblico por cuanto que no regula 

J..a.s rel.aciones ·entre .los particulares, si.no del. individuo 

con l.a coJ..ectividnd, también sucede si se le reconoce al 

J.e.s.!.onado o ..:1 .la ·ví·ctirna, .la posib.il.idad de inf.luir en l.a 

per.:::ecuci.6n en J.03 del..itos perseguibl.es por querel.l.a y de 

hacer val.ar a.si el. derecho del. Estado. 16 

Asi~i~mo señala que Derecho Penal es el conjunto de 

l.as normas jurídicas que vincul.an l.a pena, como 

con~ecuencia jurídic~, a un hecho cometido. La expresión 

"Derecho Pena.l" l.a que corresponde antigua 

de~~gnación "ilts poenale" al.emlin .. peinliches Recht"', 

es de origen más reciente p~ra nosotros; según el autor, 

se ha comprobado que se ha empleado por primera vez dicho 

concepto aproximadamente a mediados del siglo XVIII y ha 

comenzado a regir a principios del. siglo XIX. Todavia 

la actualidad es la expresión corriente si se hace 

1ª Mc:z¡:a, Edmundo. pág. 29 
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referencia a.l contenido de l.a consecuencia jurídica. El. 

término emp1eado antes: derecho criminal (ius crimina.le) 

-que tí.ene como punto de arranque l.a vincu.lación de la 

consecuencia jurídica a 1as circunstancias de un suceso, 

Crimen o de.lito ha perdido actua1idad. Pero esto varía 

de acuerdo a l.os tiempos, l.a pol.itica criminal y la 

termino.logia que se empl.ee en la l.egis.laci6n 

correspondiente. 17 

Zaffaroni manifiesta que sue.le hacerse un emp.leo 

dua1. de .la expresión noerecho Penal.", con l.o que 

designa por un .lado, el conjunto de preceptos normativos, 

y por otro, al sistema de comprensión de e.sos objeto5, 

por l.o tanto con este concepto general entendemos por 

Derecho Penal. a.l conjunto de leyes que traducen normas 

tuitivas de bienes jurídicos y que precisan alcance, 

cuya violación llama del..ito e importa coerción 

jurídica particul.armente grave, que procura evitar nuevas 

viol.aciones por par.te del. autor; pero también cabe 

entender por Derecho Penal, al. sistema de comprensión de 

ese conjunto de l.eyes. 18 

11 Ob. Cit. pág. 27 
1
• Zaffarorú ... p6g. 24 
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~-2 LA MISION DEL DERECHO PENAL 

Hans Wel.zel. dice que e.l Derecho Penal. es aquel.l.a 

parte del. ordenamiento jurídico que determina l.as 

características de l.a acción del.ictuosa y l.e impone penas 

o medidas de seguridad. La misión de l.a ciencia penal. es 

desarrol..lar y explicar el. contenido de estas reglas 

jurídicas en su conexión interna, decir 

~sistemáticamenteu. Como ciencia sistemática e.stabl.ece 

l.a base paro una administración de justicia igualitaria y 

justa, ya que sólo l.a comprensión de l.as conexiones 

internas del. Derecho .liberan a su aplicación de la 

arbitrariedad. 

Según Wcl.zel., toda acción humana está sujeta a dos 

aspectos val.orativos diferentes. Puede ser val.orada de 

acuerdo al. re.:Jul.tado que origina (val.or de resul.tado o 

material.), y también, independientemente de.l l.ogro de1 

resu.ltado, según e.l sentido de la actividad como tal. 

(valor de acto), ejemplo de.l valor de resultado o 

materia.l es el trabajo (dirigida a una obra positiva), ya 

que es uno de l.os valores humanos más elementales, cuya 

" Wclz.cl. Hans. Derecho Penal Alemán. Parte General. 2da. edición CDStcllana. Traducción de Juan 
Bustos Ranúrcz y Sergio Yái\ez P.!rcz.. Editorial Juridica de Chile. Pfsgs. 11 
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obra genera ese val.or, e independientemente de eso genera 

una significación positiva en .la existencia humana, dá 

p.leni tud l.a Vida, y subsiste aunque la obra 

.logre, esto es val.or de acto; J.o mismo rige para lo 

negativo: el desva.lor de la acción puede fundarse en que 

el resul.tado que ocasiona, es val.orativamente reprochab.le 

(desva.lor de resultado de .la acción). Sin embargo, una 

acción dirigida a un resu.ltado reprobado, también 

va.lorativamente reprobabl.e, con independencia de que 

al.canee e.l resu.ltado (desva.lor de .la acción), por ejemp.lo 

.la acción del ratero que introduce .l~ mano en el. bo.lsi.ll.o 

vac.to. 20 

Las formas de va.lor de ln acción anteriormente 

.sef'lal.ados son irnportante.:i p'9.ra e.l Derecho Penal., ya que 

éste quiere proteger, antes que nada, bienes vital.es de 

10 comunidad Cval.ore3 moterial.e3) como l.a vida, l.a 3al.ud, 

l.a l.ibertad, 

jurídicos, de 

l.a propiedad, etc., l.os l.l.amados bienes 

ahí que impone l. es iones consecuencias 

jurídicas a su lesión (al desval.or del. resul.tado). 

:20· Ob,Cil.Ptigs.. J2 
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Esta protección de los bienes jurídicos la cumple en 

cuanto que prohíbe y castiga las acciones dirigidas a la 

lesión de bienes jurídicos. Luego, se impide el desvalor 

material o de resultado mediante la punición del desvalor 

del acto. Así asegura 1Q v~gencia de los valores de acto 

ético-sociales da cürácter positivo, como el respeto a la 

vida, la libertad, la propiedad, etc. 

Estos 

arraigado.s 

vnlores 

on 

del. actuar 

pe:manente 

conforme 

conciencia 

derecho, 

jurídica 

constituyen el trasfondo ético-social positivo de las 

normas jurídico-penales. El Derecho Penal asegurü real 

acatamiento cuanto que castiga la inobservancia 

manifestada a través de acciones desleüles, de rebeldía, 

indigna~, fraudulentas. La misión central del. Derecho 

Penal reside asegurar l.a vigencia inquebrantable de 

e~to~ val.ore~ de acto, medianr.e l.ü conminación penal. y el. 

castigo de l.a inobservancia de l.os val.ores fundamental.es 

del actuar jurídico manifestado efectivamente. 

Al castigar el. derecho penal la inobservancia de 

los valores de .l.a conciencia jurldica, protege al mismo 

21 Jdc:rn 
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tiempo l.os bienes j urídico.s a l.os que están referidos 

aquel.l.os va.lore.s de acto, por ejemplo con l.a pena paras 

l.a fal.ta de honradez protege la propiedad, sin embargo l.a 

misión primaria del Derecho Penal no e.s l.a protección 

actual. de bienes jurídicos, esto es, l.a protección de la 

persona individual. de su propiedad, pues cuando entra en 

acción, por l.o general. ya es demasiado tarde, por l.o que 

más que l.a protección de determinados bienes jurídicos 

concretos, tiene esencial.mente la misión de asegurar l.a 

vigencia u observancia de los val.ores de acto de 

conciencia jurídica, el.lo constituye el fundamento más 

.só.lido que sustenta al. Estado y .la sociedad. Porque .la 

mera protección de bienes j ur.idico.s ti.ene .sól.o un fin 

preventivo, de carácter pol.iciCJl. y negativo, y por el. 

contrarío J.a misión m6s profunda del. Derecho Penal. es de 

naturaJ.eza ético-social. y de caracter positivo, ya que al. 

proscribir y ca.:stigar J.a inob:'lervancia efectiva de J.05 

val.ores fundamental.es de J.a conciencia jurídica, revela, 

en forma más concluyente a 

vigencia inquebrantable de 

acto, al. mismo tiempo que da 

de los ciudadanos y fortalece 

disposición del. Estado, la 

estos val.ores positivos de 

forma al juicio ético-social. 

su conciencia de permanente 

fidel.idad jurídica; así pues antes de J.a prohibición de 
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matar, está primariamente l.a idea de asegurar el. respeto 

por la vida de 1.os demá::s. 22 

Consecuentemente J.a misión del. Derecho Penal. 

consiste en la protección de l.os val.ores el.emental.e.s de 

conciencia, de carácter ético-social., y só.lo por 

inclusión J.a protección de J.os biene3 jurídicos 

particulares. 

Respecto al. bien jurídico se establ.ece que es bien 

vital. de la comunidad del. individuo, que por su 

significación socia.l es protegido jur1.dicamente, y que 

puede tener aparecer de diferente.5 formas, como objeto 

psicofLsico, l.a vida, como espiritual.-ideal., el. honor, 

como relación jurídica, 1.a propiedad, 1.uego entonces, 

bien jurídico es todo estado social. deseabl.e que el. 

Derecho quiere re~guardar de 1.e.:sione5. La de .lo,:, 

bienes juridicos constituyen el. orden social., y por eso 

1.a significación de un bien jurídico no de ha apreciarse 

aisJ.adamente en rel.aci6n a él mismo, sino sóio en 

conexión con todo el orden sociai. 

Ob. Cit. Piígs. 13-1 S 
Ob. Cit. Págs. 15 
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Sobre el. mismo punto, Heinrich Jescheck afirma que 

Derecho Penal. tiene una proteger 

convivencia humana en l.a comunidad ya que toda persona 

depende, por .su propia natural.eza, del. intercambio y l.a 

reciprocidad de sus vecinos. 

Este orden de paz que protege l.a convivencia y .l.a 

armonía de las rel.aciones humanas, se ha desarrol.lado a 

través del tiempo conforme a una pl.ural.idad de regl.as, 

que tienen reconocimiento y acept~ci6n por las sanciones 

social.es inmediatas, y que son l.as que conforman el. orden 

social., estos controle:;:; 

famil.ia, 1a escuela, la 

gcner.:-tl.es 

Iglesia., 

primzirio!l son 

la empresa, 

1a 

10 .. 

sindicatos y l.as asociaciones; sin embargo, dada l.a 

propia naturaleza de l.a condición humana ha :;sido 

necesario completar este orden social., perfeccionar1o y 

reforzarl.o por medio del. orden juri.dico, por e11o han 

surgido mecanismos de control., siendo 1.a sanción penal. 

unos de 1os más efectivos. 

Esta sanción penal. está contenida en 

jurídico creado por e1 Estado y constituido 

proposiciones jurídicas perfectamente ajustadas a un 

orden 

por 

pl.an 
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que obl.iqaran a los sujetos a seguirlas para mantener la 

armon.1.a necesaria para vivir en sociedad o por l.o menos 

para que, aunque sea forzosamente, obl.ígara ].as 

personas a respetar .los derechos en sociedad, es decir 

tiende proteger bienes jur.1.dicos individual.es y 

col.ectivos. 

Debemos conceptual.izar este orden como un sistema 

normativo, jur.1.dico, donde no exi.sten norm.:is aisl.adas, 

todas están asociadas, constituyendo una unidad cerrada, 

Hans Nawiasky lo define con estas pal.abras "es un sistema 

for~~do por todos J.03 preceptos jurídicos creados por una 

co:nunidud social. o por l.a el.ase dirigente de una misma 

comunidad para regular l.a conducta extern~ de los 

mí~mbro~ de esa comunidad cuya inobservancia 

aplicarán medidas correctivas de apremio o pena", este 

ordenamiento jurídico e5tá compuesto por .::su.s: elemento.:s 

externos: espacio y tiempo; y el interno: el espíritu 

común de grupo, la unidad de valore.::s, estos elementos van 

a de.limitar este ordenamiento jurídico, cuyo creador es 

Estado, debido que d~be regir un l.ugar 

>ii Jescheck. Hans-Hcinrich. Tratado de Derecho Penul. Parte Gcnerlll. Traducción de M.it Pui11 y 
MUitoZ Conde. Volumen Primero. Editorial Bosch. Barcelona. 1978. Págs. 3-S 
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determinado y en un tiempo especl.fico, la manifestación 

de su vigencia debe ser el.ara". 

El. Estado el. titular de este orden juridico 

debido quizá, a la propia incapacidad de la sociedad para 

mantener un orden social, 

consecuencias representaban, 

.la poca fuerza que 

principalmente a la fal.ta 

de alguna fuerza que obligara a las personas a cumpl.ir 

con sus reglas. 25 

Es por ello que el. orden jurídico debe garantizar l.a 

ob.ligatoriedad general. en el acatamiento de toda norma, 

para así asegurar esa armonía convivencial porque la 

sociedad de masas que se vive actual.mente hace 

peligrar la existencia del. propio hombre (como se ve en 

el al.to indice de homicidios que existen). Por tal razón 

requiere que el Derecho Penal. asegure la 

inquebrantabil.idad dal orden jurídico, y su fuerza radica 

en 1.a facultad de coacción con que cuenta el Estado: 1.a 

pena pübl.ica, elemento que como ya dijimos, no es propio 

de los ordenamientos primarios como son la familia, las 

escuelas, 1.a religión, si110 del Estado; que representa en 

:t~ Jdem 
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úl.tima instancia l.a coercibil.idad del. orden jurídico 

positivo. 

Esta pena pú~lic.:t es nece5ü.-lsima para mantener el. 

orden, da io contrario l.a venganza privada aumentaría, de 

ahí l.a eficacia que este orden sobre 1os control.es 

primarios debido que estos úl.timos care.cen de la pena 

pública, que viena sor el. medio más poderoso de que 

dispon~ el Estado p~ra ascgur~r la inquebr~ntíbil.idad del 

ord~J) jurídico, estF! es el. derecho punitivo del Estado, 

el. "iu.s puniendi" ya que aún cuando e.l moderno Est~..Jo 

social. _ha .ampliado ~u~ funciones da pl.anificaci6n, 

dirección y prestación, l.a protección c:!c la convivencia 

humana en sociedad sigue siendo una de sus principal.e5 

misiones, cuyo cumpl.~m~ento constituy~ el presupuesto de 

toda act.iviciad de pr~stación positiva materia 

a:si!Stencial.. 26 

Esa actividad ele prestación asistencial para el. 

aseguramiento de 1~ convivencia social armoniosa, que es 

prioritaria para el. Estado, debería estar por abajo de 

sus funciones de pl.anificación, dirección y prestación 

26 Ob. Cit. Págs. 9-11 
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suficientemente eficaces para crearl.e 

l.as circunstancias propias para 

desarrol.larse y obtener los satisfactore.s necesarios que 

l.e.s permitiesen vivir armonía, lo cual 

disminuirían l.os probl.emas social.es y económicos que 

provocan la de.sestabil.idad .social., iniciando en el núcleo 

famil.iar cuando por ejemp.lo, el. jefe de famil.ia (si es 

que lo hay) tiene un trabajo bien remunerado (ya sea 

por su ~.scasa preparación o por l.a saturación en 1.05 

campos de trabajo) que l.e permita solventar l.os gastos de 

su .fami.li.:i, provocándose a.si crisis e ine.stabil.idad que 

consecuentemente van a repercutir en la sociedad cuando 

ese jefe de fami.lia sal.ga a la call.e a obtener recursos 

de cualqu~er forma, sin importar si es en contravención 

al. derecho, en fin que existen muchas causas que originan 

y otras que provocan 1.a delincuencia, siendo en muchos 

casos el. común que cometen alguna conducta delictiva para 

obtener recursos y .satisfacer sus necesidades. 

Por otro J.ado tampoco deja de reconocerse que existe 

gente que por falta de val.ores o apreciación a l.a.s normas 

cometen conductas 11.~citas con 1.as que lesionan derechos 

ajenos, entonces podríamos pensar en persona!> con 
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deficiencias educativas en l.a mayoría de l.os casos, ya 

famil.iares o esco1ares, por l.o que esta actividad 

educativa debería ser l.a prioritaria de todo Estado.., ya 

que con J.a educación cambiaría todo el contexto social.. 

El. Estado debería abrir más escuelas y con el.l.o cerraría 

cárcel.es. 

Por el.lo el. Derecho Penal debe contribuir a superar 

el. caos en el. mundo y a contener l.a arbitraried~d de l.os 

hombres por medio de una consciente l.imitaci6n de su 

l.ibertad y sólo debe hacerse en form.:i compatible con e.l 

nivel. cul.tural. de la nación, gar~ntizando la paz públ.ica 

para el. l.ibre desarrol.l.o de su personal.idad (esto es que 

desaparezca el. dominio del. más fuerte), haciendo posibl.e 

el. J.ibre desarrol.lo de l.a personalidad de los ci';.lcl.::!:dano:J, 

y de toda la pobl.ación en general, garantizando también 

l.a .seguridad general., que s.ign.ifica que l.a crimina.l.idad 

se someta al. control. del ~stado mediant~ la averiguación 

y persecución del. mayor porcentaje c.!e d<!?l.itos sin 

discriminación por razón de l.a persona, l.o que a su 

garantiza la l.ibertad de actuación del individuo, 

defendiéndol.o de J.a violencia il.eg1. tima y actuando con 

arreglo al principio de justicia distributiva en caso de 



25 

infracciones importantes. Asimismo debe encauzar 1a 

conducta humana para hacer po.sible l.a vida en sociedad,. 

protegiendo l.oa intereses jurídicos necesarios para 

mantener 1a organización de l.a colectividad. 27 

César de Beccaria, en su Tratodo de l.os Delitos y de 

l.a Pena, establece que las leyes son condiciones con que 

los hombres vagos independientes se unieron en 

sociedad, porque estaban cansados de vivir en continuo 

estado de guerra y de ugozar" una libertad in-::ierta, 

siendo necesario que este depósito de posiciones 

individual.~!3 también fuera c!¿:ofcndic!o de la::; usu:paciones 

privadas de cada hombre particular, d.:.da la propia 

naturaleza de la especie, y par~ evitar es~s usurpaciones 

necesitoban motivos sensibles que fueran bastantes 

para contener el ánimo despótico de cada hombre que 

qui5iera traspasar l.os l.ímites marcados, esos motivos 

sensibles son las penas, siendo éstas necesarias porque 

la experiencia ha demostrado qu-e la multitud no adopta 

principios estables de conducta, ni se aleja de aquel.la 

innata general disolución que e.l. universo físico y 

moral se observa, y porque tampoco han bastado la 

27 Ob. CiL Pligs. 12·15 
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elocuencia, .las declamaciones y las verdades más sublimes 

a sujetar por mucho tiempo las p~siones excitadas con los 

sensibl.e5 incentivos de los objetos presentes.. Esta 

es J.a misión del Derecho, cuidar .la armonía de l.a 

sociedad, los intereses de J.a colectividad por encima de 

l.os particulares, contener l.as usurpaciones 

.los que pretenden usurpar esas porciones 

ilegítimas de 

de .libertad 

propia.s y ajenas. En otras pal.abra.s mirar siempre hacia 

el interés común, antes que del particular. 

:. Beccaria. Cesar. Tratado de Jos Delitos y las Penas. Sexta edición. Porrila. Mé."Cico. 199.S. Págs. 7 y 8 
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I.3 LA LIMITACION DEL DERECHO PENAL 

Esta protección de los valores fundamenta.les y de la 

convivencia humana en la sociedad la razón que 

justifica la intervención del Estado a través del Derecho 

en todas sus ramas, pero el De~echo Penal interviene 

cuando se trata de lesiones graves a biene~ jurídicos muy 

importantes y cuando las otras rama5 del Derecho r.·~ .lo:J 

han podido proteger. Por ello es la última instancia GUe 

en derecho debe recurrir.se (última ratio), por tanto el. 

E.ntac!o d~be 1imi tarse, en cuanto al. Derecho Penal., la 

protección de los va.lores fundamentales del orden social. 

~l D~recho Penal tiene encomendada la misión de 

proteger l.o5 bienes jurídico::> que subyacen las normas 

jurídico-penales de valor positivo sobre biene.:3 vita1es 

para .la convivencia humana que son, e.lementa.lmente y 

.la actua.lidad: .la vida humana, .la integridad co=pora.l, .la 

.libertad persona.l de acción o de movimiento, .la 

prop.1.edad, el. patrimonio, l.a .seguridad del. tráfico, .la 

incorruptibi.lidad de .los funcionarios públicos, e.l orden 

constitucional.ista, la paz pública, la .seguridad 

exterior, l.a protección de .simbo.los o emblemas estatales, 
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referimos que en .la actualidad porque estos bienes 

tute.lados son cambiantes y se definen de acuerdo a la 

Po.11tica Crimina.l imperante en el lugar y el momento. 

Por e.ll.o Derecho Pena.! determina qué 

contravenciones del orden .social constituyen un de.lito y 

sena.lan .la pena que ha de aplicarse como consecuencia del 

quebrantamiento al. orden jurídico, ilsir.lismo prevé l.os 

presupuestos de mejora y segurid~d .las medidas 

impue.stas .. E.l Derecho Penal no 3e l~~ita ~ decir qué es 

un de.lito y cuá.l es .la pena apJ.ic.::b.le a.l ca.so, v.;:i mas 

indaga sus antecedente.::;, c.lrcunstancias y 

pronostica resultados. 

Luego entonces, el Derecho f'¿nal. únic.;:i:nente puede 

imponer l.ímitaciones cuando e.l.lo resulte estrictamente 

indispen.!labl.e p'"1~a l.a protección c:!c l.a :::;ociedad, e.:sta 

aplicación de justicia distributiva significa, en Derecho 

Penal., que l.as infraccione~ graves no pueden minimizarse 

por una benevol.encia infundada, ni dramatizarse en nombre 

de un rigor excesivo, esto atendiendo a l.a función 

social. que posee l.a pena, por l.o que deben considerarse 

29 Jcscheck ... Pligs. 9 y 1 O 
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l.os posibl..es efectos que éste provoca en l.a vida futura 

del. condenado. Porque con l.a condena sujeto que ha 

cometido un del.ita no se termina el. asunto, esto 

procedimental.mente es la segunda parte (l.a primera fue l.a 

fase indagatoria), y sus consecuencias o efectos 

aprecia·n en la tercera etapa, que es la ejecución de e5a 

pena. :so 

La Pol.ítíca Criminal. ocupa de configurar al. 

Derecho Penal lo más eficazmente posibl.e para que éste a 

su vez, pueda cumpl. ir con su tarea de protección de la 

soc.iedad. Esta Pol.ítica Criminal. fija 

características del. delito, intenta comprobar l.a eficacia 

de l.as sanciones dictadas e.l Derecho Penal., pondera 

l.os l.ímites hasta donde puede el l.egislador extender su 

tarea para coartar lo menos posible el. ámbito de l.ibertad 

de J.os ciudadanos, discute cómo pueden configurarse l.os 

elementos de J.os tipos para corresponder a l.a real.idad 

del. del.ito y comprueba la apl.icac.i.6n del ordenamiento 

jurl.dico. 31 

10 Ob. CiL P'8s. IS-19 
lt Ob. CiL Pégs. 29 y 30 
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Contemporáneamente, según Zaffaroni, .suel.e habl.ar.se 

de pol.~tica criminal. en dos .sentidos distintos: para unos 

es una di.scip.lina de "'observación• que determina cuál.es 

los objetivos de l.o.s sistemas penal.es y en qué medida 

son alcanzados en rea.lidad, otros l.a conciben como '""el. 

arte de l.egi.s.1ar o ap.licar la l.ey co•1 el. fin ·de obtener 

mejores resultados en J.a lucha contra el del.ito", por lo 

que para el autor en cita l.a política crimina.l es la 

pol.itica referente al fenómeno del.ictivo y, como tal., 

es más que un capitulo de J.a política ~eneral. del Estado, 

por lo que no está ni puede estar en oposición al derecho 

penal. porque éste mismo una materialización de 

aquél.la. En este sentido l.a pol.itica criminal. -se dedica 

a .la cuestión de cómo el. derecho penal. .se dirige a .su 

fin, cumpliendo a.si correctamente .su turea de protección 

social.". Pero esta rel.ací6n de l.a política con el. 

derecho no e~tá l.imitada al. campo pennl, ~ino que abarca 

en general a todo el. derecho. 

Entendamos, norma jurídica presupone una 

decisión pol.itíca, .sin decisión pol.ítica (valoración) no 

puede haber norma 

individual.izaci6n del 

jurídica, 

ente 

pues 

val.orado 

habrá una 

tutel.ar 
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jurídicamente, por ende, entre decisión po1ítica, y norma 

po.l.ítica medi.a una relación de prioridad (.l.a deci:;,i6n 

po.l.itica debe ser temporal.mente anterior a la .l.ey) y 

relación de prelación (.l.a decisión po.l.ítica debe 

16gicamente anterior a .l.a .l.ey), por el.lo se puede afirmar 

que J.a· decisión política da origen a l.a norma, aunque 

esto tampoco significa que la quede sometida 

totalmente a la decisión politica; la norma es hija de 1a 

decisión política y tal, .l.l.eva su carga genética, 

pero se convierte en a.l.go separado de el.la, sobre lo que 

la decisión política, vez plasmada la norma, c<J.rece 

en absoluto de un derecho de vida o muerte sobre e.l..l.a. 32 

» Zaffaroni. Eugenio RaW. Teorio de lo Ciencia del Derecho Penal. Primera Edición. Cárdenas Editor 
y Distribuidor. México. P6gs. J SQ.156 



CAPITULO SEGUNDO. LA PENA COMO INSTRUMENTO DE 

REACCION DEL DERECHO PENAL 

II.1 LA PENA, CONCEPTO Y ORIGEN. 

Según Lardízába.l: "Entre 

32 

diversas 

etimo.log~a3 que se dan a .la pa.labra pena, .la más cierta, 

o ~1 menos, .la rnás probab.le 1 es que trae su origen griego 

.según un dia.lecto dórico Cel. cual. formó eJ. .latino 

/poena/, que pasó a no.!:Ootro.s sin más al. teración que l.a 

de haber perdido .la dc.l diptongo: así formó e.l 

.1atino /punio/, y de su infinitivo /puniere/ e.l verbo 

ca:;steJ.l.ano /punir/, aunque ya no está uso. A esta 

et.imol.og.1.a .le e.::¡ muy conform~ .la definición o descripción 

que a.lgunos autores hacen de .la pena, .lo cua.l no es otra 

cosa, que e.l ma.l que uno padece contra su voluntad y por 

superior precepto., por e.l ma.l que voJ.untariamente hizo 

con mal.icia, o por culpa". 33 

Para Mezger, el Derecho Penai es posibie dado que es 

un fenómeno sociai, una regul.ación de 1.a col.ectividad, 

n Ranúrez DeJgodo. Josd Manuel. Penologfa. Editori:J.J Ponúa. M6dco. J 995. póg. 19 
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pero ese orden tiene un origen psicológico en ia 

condición humana, y es compren.sibl.e s61.o si se toman en 

cuenta J.os movimientos instintivos de J. primitivo 

sentimiento de venganza, que más que primitivo diríamos 

que es humano, el. cual. se ha visto, con acierto, es una 

forma· de proyección externa da J. concepto de 

personalidad, es un sentimiento y una conducta humana. 

En J.os comienzos del. desarroll.o del Derecho se 

aprecia, en todas partes, una estre-=:ha relación entre 

este .sentimiento de venganza y e.l sentimiento religioso, 

y por J.o tanto se encuentra un i:c:?.sgo s.:Jcro en todo 

D~recho Penal., pero con el. t.lempo l.il pen~ :::;-: e.leva desde 

una esfera meramente personal u otra más e.te·Jada, a una 

en conjunto, en sociedad; mas tarde el. hombre .se .siente 

obligado, para eludir su desgraciY, sustituir a ia 

divinidad f~n de veng~r.se de.l ma.l que ha sufrido; 

.siendo estas manifestaciones abiertamente humanas. 

Posteriormente 1a comunidad social. reemp.lazarll .la 

divinidad, comenzando con e.ll.o .la racional.ización y 1.a 

humanización del. concepto de 1.a pena. 34 

,.. Mezgcr .•. pég. 31 
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Antiguamente no existía el. concepto de del.ito tal. 

como l.o concebimos hoy en día, pues l.as l.eyes penal.es que 

se apl.icaban, eran resul.tado de l.as ideas que imperaban 

para dictar imponer castigos con el. objetivo de 

sal.vaguardor intereses de l.os grupos que se disputaban la 

supremacía, p~ro sin recapacitar si ·el. castigo 

correspondi.a .la gravedad del. daf'\o ocasionado. Bajo 

esta premisa y con un desmedido afán castigador, l.as más 

de l.as vec<;!.=; c!estr.uctor del ser humano, l.os castigos que 

apl.icaba.n er.e.n - e::c.::!sivamento cruel.es pues .se pensabo. 

que a mayor ~ufrimiento, mayor fuerza intimidatoria en el 

humano para evitar l.a comisión de futuras conductas 

del.ictuosas. 

Es hasta el. Sigl.o XVIII cuando se da una revol.ucí6n 

de incalculables consecuencias; en el ano de 1764 aparece 

l.a obra· del Marqués de eeccaria: "Tratado de l.os Delitos 

y las P~nas", en la que su principal argumento 

combatir la crueldad y lo il.egal. de las penas, ya que 

hasta entonces, éstas se imponian al arbitrio de quienes 

detentaban el poder. Establece Beccaria en su obra "sólo 

las leyes pueden decretar la pena correspondiente al 

n Rainircz Dclgndo ... págs. X 
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de.l.ito y s61o el. l.egi.sl.ador puede hacerlo, pero además, 

.l.a cruel.dad de .l.as penas opuestas al. bien púb.l.ico a fin 

de impedir el del.itr.;;, sencillamente inútil.". 

Conceptos que posteriormente constituirían l.a doctrina de 

l.a Escuel.a Cl.ásica que vino a marcar pauta en el. 

Derecho Penal mediante sus principales máximas: El. fin de 

l.as penas; el. fundamento de las mismas; los caracteres 

que deben tener para ser l.egitima~ y su proporcionalidad 

al. de.l.ito. 

Como consecuencia del carácter fil.antr6pico del 

humanitarismo desarrollado pc..,r 2.,"0",3 .l.dcas d~ Beccaria y 

después impulsadas por la prop.i.:1 Escl..!·~.l~ C.l.ásica, nació 

una de esta escuela que propuso estudiar 

aisl.adamente l.a pena, considerando que el estudio de el.l.a 

debía ser el. objeto fundamental del Derecho Penal., a esta 

nuevo ram.i.f.i.caci6n de la Escuela Clá!Sica se le claonom.i.n6 

"Escuela Penitenciaria" y cuyo nacimiento se debe 

Jeremías Bentham y John How~rd; el primero materializando 

sus ideas en modelo arquitectónico de edificio 

carcelario 

real.izando 

,. ldem 

denominado 

la empresa 

"Panoptic6n"; 

sobrehumana 

y 

de 

el segundo, 

visitar las 



principales prisiones de Europa, 

escrita de todas sus experiencias 
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dejando constancia 

obra titu1ada 

"E1 estado de las prisiones de Gales e Inglaterra", obra 

en 1a que denuncia el grado de crue1dad, suciedad 

inmundicia que prevalecía 

.castigo. :n 

todos esos lugares de 

Aunque en l.a actualidad existe la crítica de que a 

la cuestión penitenciaria se le pone mayor atención que a 

1a pena general, porque si bien cierto que J.a 

prisión es la medida que por excelencia, o costumbre, se 

aplica invariablemente, ésta la especie, y el. género 

de pena tiene un catálogo mucho más amplio que comprende 

diversas sanciones, como más adelante constataremos. 

Pero todo ese movimiento fue la inspiración para e1 

estudio de lo que en la actualidad, junto con la Teor1a 

del Delito, se considera la pnrte fundamental del Derecho 

Penal: LA PENA. 

J7 Ob. Cit. p6gs. XI 
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II.2 LA PENOLOGIA 

Encontramos que recientemente ha propagado l.a 

corriente que establ.ece que J.a Penol.ogia l.a ciencia 

que estudia l.as diversas penas y medidas de seguri.düd, 

según Cuel..l.o Ca.16n, el. concepto de peno.logia fue usado 

por primera vez por Francis Lieber (que fue Juez en 

Versal.J.es y enviado a tierra americana estudiar .los 

sistemas penitenciarios), en carta que envia 

Alejandro de Tocquevil.le a los Estados Unidos Ce América, 

y .la describ.ia como "La rama de l.a ciencí~ criminal que 

trata del. castigo y del. delincuente", compr€ndiéndose que 

J.a época en la que vive (de 1800 a 1872) imperaba l.a idea 

retri.bucionista. 

Resul.tando entonces que "Penologíau .la ciencia 

que estudia l.a:s diversa5 penas y medidas de seguridad 

apl.icab.les a.l .sujeto de conducta antisocial.; dá e1 

carácter de ciencia a la penol.ogia porque se apoya en un 

conjunto de conocimientos ciertos y fundados esa 

re1aci6n de1 pensamiento; porque como ciencia posee un 

objeto y fin perfectamente definidos y de1imitados, 

constituyéndose el. primero, de1 conjunto de diversos 
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medios coercitivos penales creados por el hombre, para 

cumplir su fin: combatir la criminalidad. A tales 

conocimientos debe imprimir sel es dirección-método 

para a.sl. a.l.canzar el. resultado deseado, decir, que 

empleando el o los procedimientos adecuados, en base a un 

estudio previo, aplicación y seguimiento perfectamente 

sistematizados, podrá proponerse con mayor certeza cuáles 

500 l.as ::Janciones que convienen a l.os fines perseguidos 

por el. Derecho Penal.. 38 

Concretamente el fin de la penología es efectuar tal 

estudio, pero en forma organizada, para llegar a afirmar 

respecto de l.a factibilidad de apl.icaci6n y eficacia de 

las diversas penas y medidas de seguridad como medio para 

combatir conductas anti.socia1es. 

II.3 LA JUSTIFICACION DE LAS PENAS 

Desde J.os comienzos de J.a cu.ltura humana, 

(entendiéndo1a ya en un Estado de Derecho} 1a pena es uno 

de 1o.s medios de poder estatal mll.s importantes y la 

311 Ob. Cit. pógs. 5 y 6 
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cuestión sobre su justificación ha creado profundas 

po.lémicas ideo.lógicas, por .lo que para comprender e.l 

concepto de pena hay que partir de dos presupuestos 

fundamenta.les: el. primero afecta a su justificación, y el 

segundo, a su naturaleza. 

Para Jescheck .la justificación de .la pena reside en 

necesidad par.!:I mantener el. orden jurídico, entendido 

como condición fundamental. para .lo co.·.vivcncio humana en 

.la comunidad, sin .la pena e.l crden~mi0nto jurídico 

d~jaria de s~r un orden coactivo y quedaría rebajado a.l 

nivel. de una simpJ.e r.ecomendación no v.lnct1.lante, e.l 

Estado no tendría fuerza suf ic.lento para imp~dir .las 

infracciones, .la pen~, como expresión Ce .la coacción 

jurídica, forma parte de toda comunidad basada en nor~~s 

jurídicas, ésta es .la justificación jurídico-po.lítica de 

.la pena; además, .la pena es necesaria para sutisface~ l.a 

sed de justicia de .la comunidad, podría haber 

convivencia pacífica si e.l Estado pretendiera que tanto 

.la víctima como .la general.idad aceptaran e.l delito y 

vivieran con e.l delincuente como si no hubiera pasado 

nada, esto provocaría e.l regreso de .la pena privada donde 

ltl Jcs.check ... pág. 89 
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1a gente se hac1a justicia con su propia mano, ésta es l.a 

justificación p5ico.socio.l6gica de .la pena; a.simismo, .la 

pena es necesaria para .la persona mi.5ma del del.incuente 

debido a l.a necesidad de l.ibrar.se de la culpabilidad a 

través de .la expiación (experiencia fundamental. para su 

moral.), por lo que posibi.litar esa expiación como 

actividad moral. autónom.!I (aunque muchos de.lincuentes no 

lo hagan) C3 un~ tarea legítima de.l E~tado, esta e.s .la 

justificación ético-individual de .la penaª 

As.1 co~as, podemos advertir entonces que 

Jescheck e.labora treJ conceptos para justificar .la 

pena, siendo qu~ estos conciaptos jurídico-político, 

psicosociol.6gico y éticc-indivídua.l no se pueden concebir 

en forma disyuntiva, sino conjuntiva, es decir en unidad. 

Por e11o mismo, este autor afirma que de 1o 

justificación de 1a pena debe distinguirse su natura1eza, 

entendiendo entonces que 1.a pena, en su naturaleza, es un 

juicio de desval.or ético-socia1 de carácter públ.ico que 

recae sobre el. delincuente por haber cometido una 

infracción jur1dica, por tanto tiene un acento negativo, 

°'° Ob. CiL pég. 90 
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y por ello, siempre el carácter de mal, aunque en última 

instancia debe beneficiar al. condenado. El mal. que toda 

pena supone consiste en una injerencia voluntaria en la 

esfera jurídica del condenado (libertad, patrimonio, 

respeto social), pues precisamente la desaprobación 

pública se expresa en que la pena incid~ en la s~tuación 

jurídica del culpable, recalcando, la pena representa 

mal y negarle este carácter equivaldría 

concepto mismo de la pena. 41 

negar el. 

La pena el. mal. que el. juez penal. inflige a.l 

deJ.incuente causil del Ce.lito, e:~pre:sar la 

reprobación social. con respecto .cil ac~o y al. ü.Utor. Dos 

caracteres esenciales forman el concepto de la pena: 1.-

Es una lesión sufrida por el autor en sus interese.s 

juridicamente protegidos, una intromisión en 1a vida, 1a 

libertad, 1a propiedad o el honor del delincuente; y 2.-

Es al mismo tiempo una reprobación tangible del acto en 

el autor. 42 

Francesco Antoli.sei manifiesta que J.a pal.abra pena 

es sinónimo de castigo, indicando en general eJ. dolor, el. 

41 Ob, Cit. p4g. 91 
Rcynoso Dávila.. Roberto. Tcorfo General de las Sanciones Penales. Editorial Ponúa. Mc!xico. pég. 7 
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sufrimiento que se impone a quien ha viol.ado un precepto. 

Su carb.cter esencial. es l.a a.fl.ictividad: una pena no 

afl.ictiva es una verdadera "contradictio in terminis"; 

seri.a como decir: l.uz oscura, fuego frío. 0 

Para Franz Von Liszt l.a-pena es, originariamente, 

en aquel. l. as formas primitivas conocidas en l.a 

historia de l.a cul.tura humana, una reacción de l.a 

sociedad frente a 

condiciones de ·1ida, 

perturbaciones externas de l.as 

tanto del. individuo como del. grupo 

de individuos, ciega, instintiva y no intencional., ni 

determinada por l.a represe~tación de un fin, pero poco a 

poco l.a pena transforma su carácter, su objetivación, es 

decir, existe una transició:i. desde l.a reacción de l.os 

círcul.os in~ediatamente afectados hasta entregar el. 

examen del asunto órganos no afectados, capaces de 

examinar1.o con zeren.idc.d; este autor afirmo que l.a pena 

no e::s suti.l.ización del. ingenio humano o el resul.tado de 

un cél.culo estatal, porque si así fuera seria imposible 

encontrarla en todas partes, como se advierte en la 

prehistoria de todos los pueblos, sino que 

fue acción instintiva, como una 

.. , tdctn 

al. contrario, 

reacción no 
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determinada por l.a final.idad del. individuo y de grupos 

contra perturbaciones de J.as condiciones de vida del. 

~ndividuo y de l.os grupos (o sea del.itos), por el.lo J.a 

pena es consecuencia necesaria del delito. 

Por el.lo 1.a pena primitiva es acción instintiva, 

queriendo significar con acción instintiva e.l afán de 

auto afirmación del. individuo y ~uto con~ervaci6n 

individual. (ampl.iándose este t~rmir.o a 1.a con5ervacibn de 

l.a especie) ya que reacciona frente ~ perturbjciones 

exteriores de sus condic.io;v=i=.i v .i. l:"-.l~-"\ travé5 de 

acciones que repel.en .la cat..!.sa r!~ c..::.le!l h.::cho:J, por tanto 

el instinto de conservoc~ó~ inci~~~~~ol 3J. servicio 

inconsciente de J.a conservación d~ lu esp~ci~ es J.a base 

de .la pena. 44 

Franz Von Liz;st en ~u obra ""La Idea de F.ln en el. 

Derecho Penal.# después de hacer hiztoriQ conc1uye que 1a 

pena primitiva debe tener, desde 5U principio, carácter 

social, aparecer como reacción social. contra 

perturbaciones social.es, l.a historia confirma l.o 

.. Von Uszt. Franz. L.a Idea de Fin en el Derecho Penal. Universidad Nacional Autónoma de Méxic:o y 
Universidad de Valparajso de Chile. Instituto de Investigaciones Jurldic:as. México. 1994. pág. 6~70 
Reynoso Divila ... p'a. 10 
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anterior: .l.a primera forma de .l.a pena primitiva es .l.a 

venganza de la sangre, que no e.s venganza privada,. sino 

venganza de l.a fami.l.ia o gens, y tiene su razón en l.a 

primitiva asociación, .l.a sociedad de .l.a sangre, .l.a sippe; 

originariamente ésta aparece como desaf1o de dos gentes y 

constituye derecho y deber de .l.a ::1ippe del. muerto 

.l.e5ionado portadora col.activa de l.a deuda de 

.sangre. 45 

La pcoscr~pci6n ·e~ 1a segunda forma de .l.a pena 

primit.iv~ c¡ue. mue.st..ra · mas claramente el carácter !!IOcial 

de l.d p".:tna, .. J.a ·· p.::-o:icripc..!.6n .l.a expu.l.si6n de la 

com'-1nicl.üd, del. comunero. ·Ce paz, qua conducen a .l.a muerte, 

a .l.a confiscaci6~ patrimoni~l., al destierro y la 

deshonra. 46 

Con 1as transf ormacione3 de 1a" comunidade:s 

gentil.icia y de paz, se 1.1.ega a l.a tercera forma de l.a 

pena primitiva: l.a pena estatal., ya .sea ejercida por el. 

caudil.l.o, el. jefe del. ejército o el. .sacerdote; l.a total 

objetivación de l.a pena no es posibl.e sino con el. castigo 

estatal.; l.a pena estatal. en sentido propio no surgió de 

Ob. CiL J>á&. 71-72 
Oh. CiL pég. 72 
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inmediato, no constituye contradicción frente a l.a 

venganza de l.a sangre y l.a proscripción, .sino que ha 

emergido de éstas, l.a pena presupone organización y 

6rganos social.es para 

se podría dar. 

apl.icación, de .lo contrario no 

Para Von Lizst l.a pena es, primeramente, acción 

social. instintiva y primitiva que repele y ataca l.a 

acción perturbadora y al. sujeto que J.a. provoca, mism.:t 

acción que correspondía ap.licar 1os directamente 

afectados, que más tarde y "' 1..:i transformación de l.as 

comunidades y el. surgimien;::o c!c.l Estado, se le organiza 

social.mente y deja apl.icación :na.nos de 1os 

órganos del. estatal.es, mismo cQncepto que según el. autor, 

debe estar al.ajado de la ética para poder entenderl.a, ya 

que aparición como acción primitiva instintiva 

rechazan esta posibil.idad, por 1o que pena consist1a, 

primitivamente. l.a privación de todo derecho. pero 

esto s61o es un grado de evo.lución pena 

objetivada pues se asienta en 1a experiencia, evolución 

que más tarde .le permiten adquirir .la idea de la 

adecuación a.l fin, esta idea de fin es 1o que distingue 

"' Ob. CiL p¡\g. 74, 77 
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l.a acción instintiva de 1a acción vol.untaría, es cuando 

el. instinto se col.oca al. servicio del. fin y l.a acción 

adecúa al. objetivo, por el.l.o cuanto más claro se ve el. 

fin más perfectament~ se real.iza l.a adecuación; en otras 

pal.abras, cuando ya l.a acción instintiva es adecuada a un 

fin para hacer posibl.e el. conocimiento de l.a conexión 

entre el. mundo de 1.os bienes jurídicos, del.ito y pena, se 

requiere de una apreciación J.ibre y desapasionada de J.a 

experiencia ·.rivida y que ha afectado, 

objetivación de 1.a p~n~, por el.lo se trasladan J.a función 

de castigar desde 1.os c.1.rcul.os inmediatamente afectados a 

órgano.5 no -afectados ni comprometidos, y esta 

objetivilci6n se dlt con el. íntegro tra::spaso de J.a pena a 

l.os 6r9ano3 estntal.es, pues el poder soberano y l.a 

objetividad desapasionada dal. Estado hacen posible y 

aseguran el l.ibre examen para l.a imposición de l.a pena, 

(aunque en l.a historia hay criticas por no ser total.mente 

objetiva y cumpl.ir con ciertos compromisos)~ 48 

La objetivación de l.a pena permite, primer 

término, el. conocimiento de las condiciones de vida de l.a 

comunidad estatal. y de l.os miembros contra quiene.::1 se 

•• Ob. Cit. pág. 83-SS 



47 

dirige el. del.ito. El. l. as quedan fijas, .s:opesada.s 

rec.1procamente, declaradas intereses protegidos, el.evadas 

a bienes juri.dicos por medio de l.o.s imperativos 

general.es: 

adu1terio .. 

Esta 

no debes matar, 

cata.l.ogaci6n c!e 

significación sobre.s.::i.1.ientc: 

ni hurtar, ni cometer 

norma contiene una 

constituye l.n primera 

autol.imitaci6n del. poder punitivo est.:ital y l.a primera 

sedimentación del. Darec}':o y l.a mor:'l.l., .lo· qu'3 representi3 

una pal.anca para el c!es.o..=::-ol..lo da ello~ mismos. Al. 

reconocimiento de los bi.\:mt-::?:-J ju.?.:ídico!l está conectada 

una observación más ex~cta de l.as nccione~ quo ~e dirigen 

contra el.los, de l.os do.titos en el. más amplio sentido; el. 

imperativo juri.dico 

que desarrolla el. 

se transformü en el. pr~cepto jurídico 

de l.os concepto, e.sta formación 

concepto.:s de l.o.s del.ito.s aún hD terminado, existen 

junto a l.os tipos del.ictivos el.aborados otros concebidos 

aún ca.suísticamente que no han alcanzado todavía l.a nota 

conceptual. de l.a general.idad. 0 
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De esto.s conceptos de.lictual.es definidos o 

.singul.are.5 

del.ito es 

formadoras 

hay que abstraer aquel.l.a.s notas de que cada 

portador; ha 

de conceptos 

de crearse el. sistema de normas 

que constituyen l.a parte general. 

conceptos de de1 Derecho Penal., 

de 

así generan los 

cul.pabi.lidad, imputabil.idad, de 

participación, de legítima defen:sa, 

tentativa, 

de estado 

de 

de 

necesidad .. L" objetivación -e.s .importante porque en e1. 

insti:ito vi\lc .lo tempestuoso y .lo incontenib.le, .la pen=:. 

prir.l!.tiva . .se dirige con e.lemental. vio.lencia contra e.1 

del..incuente, ""ol.- .inst.into natural. de 1.a venganza 

conoce .. otril medida que la magnitud de .la ir-ritaci6n y de 

.la fuo;orzo. de acción que- .se han reunido en e.l individuo, 

por e.l.lo representa .la ani.quil.ación del. individuo,. 1a 

tota.l segregoci6n de .lil comunidad jurídica,. pero con .la 

transformac.ión 

conforma 

de la comunidad de paz a.l 

con el debi.litamiento 

Estado, .la pena 

(en vez del.. 

aniquililmiento) de .103 bienes jurídicos de que es titul.ar 

e.l del.incuente. 

Por su parte, Feuerbach opina que el fin del Estado 

la convivencia de .los hombre.s conforme a 1a.s leyes 

'° Ob. Cit. pég. 86-88 
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jurídicas y como las violaciones jurídicas, están en 

contra de este fin, el. Estado posee entonces autoridad 

para impedirlas incluso está obligado a ello, pero esta 

misión sólo puede realizarla mediante la coacción (física 

y p.sico.16gica), o sea l.a imposición de la pena, por 

tanto a ésta la conceptualiz.:i cc:no un mnl. conmi.nado e 

impuesto por la ley. 

Para FeUerbach 

entendiéndola como su 

necesidad de 

justificación, 

la 

se 

pena, 

funda 

precisamente en la necesidad de la r~cíproca libertad de 

todos mediante la anulación de lon impulsos sensibles a 

J.a viol.aci6n del. derecho~ ~l 

II.4 LOS PRINCIPIOS DE LAS PENAS. 

Los principios de l.a pena son: e.l de necesidad, el 

de justicia, el de prontitud y el de utilidad; de 

necesidad porque e.l Estado debe estar plenamente seguro 

de que l.a pena debe ser necesaria para l.os fines que .se 

propone, pues .si no l.o es no debe aplicarse; de justicia 

" Cuello Calón ... Pág. 46 
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debido que l.a pena debe ser justa en cuanto a su 

proporción, en dos aspectos: primero, en re.laci6n a l.a 

fijación hecha por e.l J.eg.isl.ador, puesto que éste debe 

ser justo a..l e5tabl.ecer la proporción entre el de.lito y 

.la pena, y segundo,. en .lo referente a .la persona del. qu~ 

e.5 juzgado,.-pc-rque al. imponerla deberá hacer.lo con el. más 

c~cto criterio de que .la pena impuesta al. de.lincuente es 

.la más justa y es l.a que merece; asimismo, .la pena debe 

.:ser pronta, J.o que ,:,ignífica que cuando .:se imponga una 

penü debe ser lo más pronto posible al momento en que se 

~ometa el de.lito, en relación eso dice César de 

Beccaria "La pena será tanto más justa y útil. cuando sea 

más pronta y más vecina al delito cometido. Oigo má..:1 

justa, porque ahorra al l.os tormentos inútil.es y 

fieros de l.a incertidumbre que crecen con el. rigor de la 

imaginación y el. sentimiento de l.a debilidad propia; 

decimos más justa, porque siendo la privación de l.a 

libertad una pena, no puede preceder a J.a .sentencia, sino 

cuando l.a necesidad l.o pide#. y de utilidad porque de l.a 

aplicación de una pena, tanto el. Estado como la sociedad 

obtienen un beneficio, que es el bien de l.a comunidad, el 

restablecimiento del orden jurídico. y la consecución de 
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sus fines: J.a retribución y J.a prevención. 52 De 1o que 

nos ocuparemos más profundamente en J.íneas posteriores. 

II.5 LAS CARACTERIS~ICA$ DE LAS PENAS. 

Entre .las Cilracterí.sticas de J.as penas encontramos 

que las misruas son: a) püra que sea intimidatoria, debe 

ser afl.ictiva; b) pilr~ que sea ejernpl.ar, debe ser públ.ica 

(no precisamente el. momento de J.a ejecución, sino que sea 

del conocimiento de los ·=iudadanos J.a efectividad de 

dicha ejecución); e) pa.=~ que sea correctiva, deberán 

disponerse de rnec.1.i.o.s do curación, de educación, de 

ad.nptación, p<Zlr..l .3atisfacer e.l objetivo de .la prevención 

especial; d) J.o.s eJ.iminotorias expl.ican por si mismas, 

la de muerte, J.a de prisión o de relegación prolongada o 

el. destierro; e) para ser justa, debe ser humana, 

suficiente, remisible, reparabl.e, personal., elástica para 

poder individual.izarl.a, económica para que no impl.ique 

grandes sacrificios al. Estado, que respete el. principio 

de igual.dad y que se fijen varias para que de el.l.as .se 

elija l.a más propia para cada caso. 

Ramircz DeJaaido ... Págs. 30-40. 
Reynoso Dávila ... pág. 10 
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Por otro l.ado cuentan con caracter.istica.s como J.o 

"º" de: .1egaJ.idad, públicas, jurisdiccional.es, 

per.sona1.1.sima.s, son castigo y .sufrimiento, deben 

imponerse a post-del.ictum y son apl.icabl.e.s s6J.o a sujetos 

imputab.le.s .. 

Legal.idad. Las penas tienen que estar sefl:al.ada.s y 

pl.enamente estab.l.ecidas en J.a .ley. En nuestro pa.1.s .lo 

anterior se aprecia c.laramente en el. art.iculo 14 de .la 

Con.stítucíón que sendl.a: -No podrá imponer.se pena aJ.guna 

que no esté 

al de.lito 

decretada por una .ley 

de que trate"; l.o 

exactamente aplicable 

que obl.iga que a1 

el..abor.arse J.a.s .leyes .secundarias en J.as que se .sei'la.le 

al.gún de.lito con su respectiva pena, ésta tendrá que ser 

precisada y definida con toda exactitud. La 

característica de .lega.lidad de.scansa en l.a.s siguientes 

afirmaciones: 1.- No se podrá castigar ningún de.lito 

pena que no esté previamente establecida en la .ley 

(Garantía Jurídica). 2. - No podrá ap.licarse pena al.guna 

sino en virtud de una sentencia firme (Garantía Judicia.1) 

y 3.- No podrá ejecutarse pena al.guna, en otra forma que 

.la prevista por l.a .ley, ni en otra circunstancia 
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Ejecutiva) .. 

l.o expresado en un 
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texto .. (Garantía 

Públicas.. En J.a actualidad porque .sólo e.l Estado 

(Poder Público), puede fijarlas en l.a l.ey y .sólo él puede 

ejecutarl.a.s .. 

Jurisdiccional.es.. Que .significa que .sol.amente l.a 

autoridad judicial. puede imponerl.a.s y .su fundamento lo 

encontramos en el artículo 21 Constitucional., que senal.a: 

''La imposición de las penas es propia y exclusiva de J.a 

autoridad judicial~. 

Per.sonal.í.sima.s. 

trascender más allá 

conducta del.ictuosa, 

Porque l.as 

de l.a persona 

pena.::1 

re:;spon.sabl.e 

pueden 

de l.a 

el. fundamento constitucional lo 

encontramos eJ. artículo 22 que prohíbe las pena.::s 

trascendentales. Aunque existe discusión en torno a J.o 

que establece el artículo 32 del. Código Penal respecto a 

la reparación del daño. 

Son castigo y sufrimiento ya que las mismas se 

imponen para castigar y cau5ar un sufrimiento en el 
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sentenciado. Esta característica ha ~ido motivo de 

diversas opiniones, pero debemos partir de que l.a pa1abra 

pena se deriva de su raiz latina "Poena" que .significa 

castigo o sufrimiento y que surgieron con esa finalidad, 

aunque antiguamente se aplicaban con mucha crueldad, que 

es lo que en l.a actualidad no se puede aceptar, aunque no 

por eso se l.e puede quitar esta caracter1.stica, porque 

como ya dijimos perdería su esencia, dejaría de ser pena. 

Aplicación de las penas sol.amente post-delictum y a 

imputables. Porque .las penas .se deben aplicar a po5t-

delictum y únicamente a sujetos imputables. Todo 

presunto responsable de un hecho del.ictuoso debe ser oído 

y vencido en juicio, por consecuencia, para imponer una 

pena al. individuo, deberá ser procesado y si el. juez l.o 

encuentra culpable, l.e dictará una sentencia condenatoria 

en l.a que l.e fijará la pena a cumplir~ Se recal.ca que l.a 

apl.icaci6n sól.o a imputabl.es ya que implica el. hecho 

de que siendo l.a pena 

escarmiento al. responsable, 

castigo para que sirva de 

obvio que puede 

apl.icar con esa intención al. inimputabl.e, pues éste, al. 

no ser sujeto de derecho penal., no siente castigo y meno5 
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.se intimida; l.os destinatarios de l.as penas .son 

invariablemente los imputables. s 4 

II.6 EL CONCEPTO DE CULPABILIDAD 

Para J.a imposición de una pena (consecuencia 

juridico-penal del delito), además de la verificación de 

un hecho t.1.pl.co y antijur.1.dico, hay que verificar 1a 

presencia de la culpabilidad, que es el elemento que 

a determinar, por decirlo así, la cantidad de pena a que 

se ha hecho mercedor el sujeto ~ctivo. 

Francisco Mufio:z Conde, en obra "Teor.1.a del. 

De.lito", estab.lece que actú.:. cuJ.pablemente quien comete 

acto antijurídico, pudiendo actuar de un modo 

distinto, es decir conforme a derecho, .se entiende como 

el reproche que se hace a una per::sona por haber podido 

actuar de modo distinto como real.mente J.o hizo, el. 

concepto tradicional de culpabilidad, según Rodríguez 

Devesa es que "actúa culpablemente el que con arreglo al 

ordenamiento jurídico pudo proceder d~ otra manera a como 
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l.o hizo•, provocando con el.lo la afectación y el. 

quebrantamiento del orden jurídico. 

Según Mufloz Conde, concepto dialéctico de 

culpabi.lidad radica en que la misma no es un fenómeno 

individual., sino social., es característica que se le 

atribuye para imputársel.a a alguien como su autor y 

hacerJ.e responder por e.lJ.a, de el.l.o der.lva que el 

concepto de culpabilidad tiene un funcla~ento social. antes 

que psicológico y es la culminación de todo un proceso de 

el.aboraci6n conceptual. de3tinado expl.icar por qué y 

para qué, en un momento histórico determinado, se recurre 

a un medio defensivo de 1.a .sociedad tan grDve como la 

pena y en qué medida debe hacerse uso de ese medio~ 

El fundamento material. de la culpabil.idad, según 

dicho autor, debe bu5cQr5e 1a función motivadora de 1a 

norma penal, partiendo de 1a idea que 1.a norma penal. se 

dirige a individuos capaces de motivar comportamiento 

por los mandamientos normativos, l.o importante no es que 

el. individuo pueda el.egir entre varios haceres posibles 

(no exigibilidad de otra conducta), l.o importante es que 

55 MuftozCondc, Francisco. Teoria General del Delilo. E<liorial Tcmis. Bogotá.Colombia. Págs. 125-
126 
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la norma penal le motive con sus mandatos y prohibiciones 

para que se abstenga de real.izar ese hacer que l.a norma 

prohibe y que repercute en una pena. 56 

La evolución cultural. y de l.os conocimiento::s 

sociol.6gicos, psicológicos y biológicos, han permitido 

fijar la legislación criterios para determinar los 

casos en que a partir de un determinado grado de 

desarrollo biológico, psíquico y cultural es posible 

atribuir a un individuo el hecho típico y antijurídico y 

hacerle responsable del mismo, por tanto, el concepto de 

culpabilidad se encuentra en aquel.las facultades que 

permiten al. ser humano participar con su.:;1 semejante5 en 

condiciones de igualdad, en una vida en común, pacifica y 

justamente organizada; motivil.idad, que es l.a 

capacidad de reaccionar frente a l.as exigencias 

normativa~, 1a facultad humana fundamental que unida a 

otras como l.a intel.igencia, permiten l.a atribución de una 

acción a un sujeto, y en con.secuencia la exigencia de 

responsabil.idad de la acción por él. cometida. ~7 

Los elementos especificos de l.a cul.pabil.idad son: 

!t6 Oh. Cit. Págs. t 3Q... t 33 
57 Oh. Cit. Pág. t 33 
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a) La imputabi1idad o capacidad de culpabi1idad, 

este término se inc1uyen aque11os supuestos que 

refieren la madurez psíquica y a l.a capacidad del 

sujeto para motivarse. 

b) El. conocimiento de la antijuricidad del hecho 

cometido, la norma penal sólo puede motivar al individuo 

la medida en que éste pueda conocer, a grandes rasgos, 

el contenido de sus prohibiciones. 

e) La exigibilid~d de un comportcmiento distinto, y~ 

que normalmente el Derecho exige la realización de 

comportamientos no imposibles. 

Dado que J.a concepción y conciencia del. Derecho le 

es congénita al hombre, y c:a conciencia le es 

congénita l.a idea de que cuando un individuo vi.ola el 

derecho de semejante, como consecuencia de tal acción, 

.se le debe infl.igir un ca5tigo. 59 

Por su parte Hans Wel.zel. afirmü que l.a pena 

privación o restricción de bienes jur~dicos impuesta 

conforme a l.a l.ey, por l.os órganos jurisdiccional.es 

competentes, al. cul.pabl.e de una infracción penal.. De 

,,. Ob. Cit. Pág. 134 y 135 
"' Reynoso 06vila ... p'8;. 8 
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igua..1 manera, apunta que el. fundamento rea.l de 1a pena 

estatal., o sea su justificación, radica en 3U 

indispensabilidad para mantener el. orden de J.a comunidad. 

Por eso, la realidad de J.a pena estatal. puede 

fundamentar sólo reJ.ativamente, val.e decir, en l.o 

referente a su necesidad, para la exi~tencia del. orden de 

J.a comunidad. Lo anterior expl.ica la necesidad de adoptar 

una medida, l.a pena, que sirva para reafirmar l.a 

ínevítabi1idad del. Derecho, demostrando al. reo y a todos 

l.os asociados que no se tra~pasan impunemente los límite3 

trazados por la pena.l y que toda actitud 

D.ntisocial l.e sigue inexorabl.emente un grave sacrificio 

que el. se ve obl.igado soportar, un mal, un 

sufrirni~nto que se contrapone al mal. real.izado y al 

sufrimiento inferido, ésta naturaleza. Dentro de 

esta concepción, la pena se considera siempre como 

consecuencia o reacción del. orden jurídico violado, pero 

se le pone netamente en contacto con 

intereses que la infracción ha 

la naturaleza de los 

violado. Dada l.a 

naturaleza de los intereses, que se elevan a 1.a categoría 

de valores, no hay otro modo de reaccionar sino es con la 

pena. 

"° Hans Wclzcl ... págs. 326-328 
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CAP1TULO TERCERO. LAS MEDIDAS DE SEGUR1DAD COMO 

:INSTRUMENTOS DE REACC:ION DEL DERECHO PENAL. 

111.1 LAS MED1DAS DE SEGUR1DAD, SU SURG1M1ENTO 

Las medidas de seguridad irrumpen con fuerza en el. 

mundo del Derecho Penal a principios del. presente siglo, 

después de haber ::sido concebidas por Carl.os Stoss en 

1893, (aunque 5e dice 

mandaba a los l.ocos 

que 

a1 

en el Derecho Romano ya se 

desde sanatorio), surgiendo 

entonces l.a necesidild de conocer la dif crencia entre pena 

y medida de seguridad, al respecto el. pe~alista argentino 

Righi dijo que wLa incorporación de las medidas de 

seguridad los si~temas de reacciones penal.es fue 

consecuencia de la lucha de escuelas y de las soluciones 

de compromi5o emergentes de l..:i confrontación entre l.o.s 

defensores de las teorías absol.uta3 y lo$ partidarios de 

la prevención especial.. Partiendo de1 supuesto de que 1as 

medidas de .seguridad eran preventivas y no represivas y 

que estaban destinadas a 

crimina1es no resue1tas 

.so1ucionar exigencias po1itíco

por 1as penas, es decir que 

fueron presentadas como destinadas e1iminar o pa1iar 
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situaciones a cuyo respecto l.a pena no era eficaz 

consecuencia de sus propias l.imitaciones, derivadas de 

presupuestos sistematizados por una dogmática el.aborada 

en el. marco teórico y l.egislativo proporcionado por lCJs 

teor~as absol.utas". 61 

Carl.os Stos.s al. incorporar al. Código Penal. Suizo las 

d'9nominadas .. Medidas de Seguridad", las consideró junto 

con .la:; pona!J y como un compl.emento de las mismas, como 

un nue•.fo y oficaz medio de defensa socia.l en J.a l.ucha 

contr~ al delito, desafortunadamente se afirma que en l.a 

mnyor.iu. Ce los países se comprendió la propuesta de 

Stos::., y .la ;n¿díd:::i.s de seguridad pasaron de 

adornos en el t~tul.o re3pectivo de las l.eyes penales, tal. 

y como sucedió en México desde 1931 cuando entró en 

vigencia el. actual. Código Penal. y que a más de sesenta 

oi\oo: de c!i.~tancia todavía no se nos explica cuá1e.s son 

1.as pcna3 y cuál.es son 1.as medidas de seguridad. 62 

" Ramircz DeJpdo ... págs. 6-7 
u Oh. Cit ... pOgs. X1 y XII 
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III.2 LA JUSTIFICACION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD 

De acuerdo a l.os postul.ados de Jescheck hemos dicho 

que el. Derecho Penal. para cumpl.ir con su misión, cuenta 

con l.as penas y l.as medidas de seguridad como medios de 

reacción,. pero l.a pena fijada en función de la 

cul.pabil.idad no siempre puede ajustarse l.a misión 

preventiva del. Derecho Penal., pues muchas veces su 

duración no es suficiente para garantizar el. éxito 

preventivo,. 

pedagógico 

o es necesario también tratamiento 

terapéutico del. del.incuente, que por su 

natural.eza no puede real.izarse durante el. tiempo de 

cumpl.imiento de l.a condena, por con.siguiente, .la pena 

debe ser compl.etada con medidas (de .seguridad), las que 

sól.o tienen l.a finalidad de combatir con vistas al. futuro 

l.a peligrosidad del. del.incuente, que .se refl.eja en el. 

del.ita o en ~U3 antecedente~, a través de intervencione~ 

pedagógicas, terapéutica.5 o inocuizadora.5. Con la dob1e 

v.1.a (combinación de penas y medidas de 5egurida.d) 

impide que l.a pena se agrave con mi.5ione.5 preventivas que 

.::i:ól.o podría cumpl.ir con abandono del. principio de 

cu.lpabi.lidad, a.l mismo tiempo, se ofrece l.a posibil.idad 

de rea.lizar el. tratamiento preventivo del. del.incuente 
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pel.igroso con medios médicos o socio-terapéuticos, de l.os 

que no se dispone normal.mente durante e.l periodo de 

cumplimiento de l.a pena, ya que este periodo se tiene que 

adaptar a l.os casos más frecuentes. 63 

Debido a esa necesidad de prevenir más eficazmente 

l.a aparición de 1.a criminal.idad, el. Derecho Penal. moderno 

se sirve tanto de l.a pena basada en l.a cul.pabil.idad, como 

de 1.as medidas ajustadas a l.a peligrosidad, este es el. 

conocido "Si.5tema de l.a Oobl.e V.1.a"; sabemos que l.as 

medidas no son ajenas l.a esencia del. Derecho Penal., 

sino que encajan bien en su seno: presuponen siempre .la 

pre.:senciC:l de un hecho como compl.ernento de una pena y se 

infl.ingen a través de una pena judicial. y en base un 

proceso judicial. rodeado de todas J.as garant.1.as 

jur.1.dicas. 64 

Jescheck ... pig. 113 
JdC"ln 
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III.3 LOS SISTEMAS MONISTA, DUALISTA Y VICARIAL O 

SUSTITUTIVO 

Los tratadistas hab.lan de tres sistemas para poder 

concebir .la incorporación de .las medidas de seguridad a 

.los sistemas de reacciones pen~.les: E.l Sistema Dua.lista, 

e.l Sistema Monista y e.l Sistema Vicaria.l o Sustitutivo. 

El. Sistema Monista tr~ta do dür una respuesta 

unitaria a .la cuestión de .las relaciones entre .las penas 

y J.as medidas de seguridad, pues propugna la apl.icación 

de una de e.l.las únicamente (monismo) pero en ningún caso 

.las dos, ya que no hay diferencias marcadas entre unas y 

otras, sino más bien simil.itud'=!s, ambü..:J presuponen un 

de.lito,. poseen carácter jurisdicciona.l, tienen J.a 

particu.laridad de ser af.lictívas porque en ambas se priva 

de .la .libertad al responDabl.e, y tienen el mismo fin, que 

e.s l.a defensa de .la sociedad. Por el.l.o este sistema 

monista propone que se e.liminen l.os conceptos de penas y 

medidas de seguridad y se use uno común: c1 de sanción. 

El. Sistema Dualista también se conoce como el de .la 

Dob.le Vía y fue introducido por el. propio Car.los Stoss al. 
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insertar .l.as medidas de seguridad a los códigos penal.es 

como medio para combatir los delitos al. .lado de .las 

penas. El dualismo significa l.a existencia de dos vías, 

con l.as cual.es, el. juzgador deberá impartir justicia; una 

fundada en la cul.pabil.idad del. individuo (pena) y l.a otra 

en .la pe.ligrosidad (medida de seguridad), l.a primera 

represiva, retributiva y determinada, pues a través de l.a 

represión pretende intimidar al. sujeto para que no vuelva 

a de.l.inquir; retributiva porque través del castigo 

pretende que el. individuo pague a l.a sociedad por el. dano 

causado con conducta de.l.ictuosa; determinada porque 

debe fijarse su duración, es decir, no puede ir más a.l.lá 

de lo fijado por la ley y por el juez. En cambio, como 

.la medida de seguridad se fund~ en .lD peligrosidad 

criminal del sujeto, es preventiva, y consiste en un 

tratamiento para combatir o evitar que e1 individuo siga 

cometiendo deiito~. 

Entendiendo que si es un tratamiento, obviamente 

será indeterminado, pues seria i.16gico que su 

iniciación se pudiese fijar un tiempo determinado para 
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establ.ecer l.a 

terminar. &=o 

fecha en que el tratamiento deber.1.a 

En opinión de Jescheck, no hay nada que objetar 

contra el. sistema de l.a doble via, 

cul.pabil..idad y defensa ante e.l 

pues retribución de l.a 

pel.igro son co.sas 

distintas, aunque ambas son 

Derecho Penal., aunque acepta 

misiones .legitimas del. 

que l.as medidas también 

requieren de una ju3tific~ción: l.as medidas no s6l.o 

tienen que ser útil.es, sino que también deben pasar ante 

el. foro de la justicia. Lo decisi•;o para el..lo debe .ser 

idea de que J.a .libertad, garantizada por 

Constitución a todo individuo, e.::; una ~'l.ibertad vinculada 

a .la comunidad"', por lo que quien no posee l.a capacidad 

de comportar.se en .la comunic!.:ld sin poner en peligro a 

otros, debe aceptar J.as necesarias restricciones su 

J.ibertad en interés de J.a seguridad de todos, 

evidenciándose que en caso de graves abusos pueden 

privarse derechos, que en si conceden a cua.lquiera 

(idea de la privación), por ejempl.o, nadie puede exigir 

ejercer una determinada profesión poder conducir un 

automóvil., si ha demostrado con l.a comisión de del.ito.s 

65 R.amfrcz Delgado ... pógs. 7 y 8 
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rel.ativos a estas actividades, que J.e faltan J.as 

condiciones p.sí.quica.s, técnicas caracteriol.6gica.s 

necesarias para el.l.o. 

En .las medidas de natural.eza tutel.ar (internamiento 

en un hospital psiquiátrico en un· centro de 

deshabituación), su justificación interna radica en .la 

misión de.l Estado de proporcionar a personas con 

anoma.lía.s psiquicas físicas, que .son pel.igro.sas 

criminal.mente, un tratamiento médico, p.sicoterapéutico o 

preventivo,. que mejore su estado, .lo atenúe por l.o 

menos .lo neutral.ice. Especial.mente probl.emátic.n es, en 

cambio, l.a justificación de l.a custodia de $eguridad. Lo 

decisivo deber ser aquí l.a idea de l.a correJ.aci6n entre 

l.a l.ibertad interna y .la externa. 

Únicomente puede pretender ejercer toda ia iibertad 

externa quien posee ia iibertad interna para dejarse 

regir por J.as normas indi..spensabies de la vida 

comunitari.a. 

"" JcschccJc: .•. p'8. 1 J 6-117 
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En l.a l.egisl.ación al.emana, l.a regu1.aci6n se 

establece en razón de la doble v~a, con una fuerte 

orientación a la re.socialización, por lo que las medidas 

privativas de libertad son el. internamiento en un 

hospital. psiquiátrico, el. internamiento en un centro de 

deshabituación, el. internamiento socioterapéutico y l.a 

custodia de seguridad. En l.a apl.icación practica de las 

medidas es de relevante importancia el principio de 

proporcionalidad, aunque .su vigencia se deriva ya de l.a 

prohibición de imponer sanciones excesivas 

(caracteri.sticas del. Estado de Derecho). 

El. Sistema Vicarial. o Sust.itutivo surgió del. 

conflicto entre l.a~ posiciones o ide3.s de los anteriores 

.sistemas, e.s la posición ec.léct.ica o mixta entre amba.5, 

este .sistema vicarial, que debe su nombre precisamente al 

hecho de que .:!IU.:!ltituye a otro o hace .:5U.:5 vece.::s, propone 

se apl.ique l.a medida de seguridad en primer .lugar y que 

el. tiempo de ejecución de l.a misma tome en 

consideración para la duración de la pena, de ser 

necesario l.a apl.icaci6n de ésta, ya que si l.a autoridad 

considera que una vez cump.lida .la medida de seguridad ya 

P Ob. Cit. 11.S 
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no es necesaria J.a pena, podría determinar que se 

suspenda l.a ejecución de la misma, habiéndose sustituido 

así la pena por ia medida de seguridad. 68 

Este sistema se funda en l.as ideas de.l positivismo 

Ferriano, en el. que por primera vez se 11egDron 

proponer 1.os medios de defensa indirecta como instrumento 

de defensa social., denomin~ndol.os "Sub~titutos Penales", 

~ismo::i que serian el origen a J.as modidns do ~eguridad y 

que surgen para sustituir a J.as pena::i, p<:?i.-o aún cu.:ind·~ 

parece ser que el. sistema vicari.:i.l representa el futuro 

del. Derecho Pena.l, existen criticas en torno i'IJ. mismo, 

corno l.a del. Dr. Darreiro, quien expl.ica: nconcec.!e un 

excesivo arbitrio al. juez en cu.:::i:nto qco puede decidir 

libremente acerca de l.a ejecuc.ión de l.a medida de 

seguridad., en detrimento de l.a certeza e igual.dad. En 

e~ta dirección., de.5taca Marquardt las interrogantc!'.J que 

suscita regul.ación del sistema vic.::irial.: ¿Será 

obl.igatoria o facul.tativa la ejecución preferente de l.a 

medí da de seguridad?, ¿Se computará obl.igatoria o 

facul.tativamente el. tiempo de cumpl.imiento de l.a medida 

de seguridad al de 1.a pena?. En .segundo l.ugar., parecen 

" R.amlrcz Delgqdo ... pAg. 9 
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difuminarse las diferencias entre la pena y la medida de 

seguridad en cuanto ambas sanciones parecen 

intercambiabl.es; y por úl.timo, 1.a práctica demuestra que 

el. sistema vicarial. es poco satisfactorio, como no podría 

ser de otra forma al ser solución de compromisoR. 69 

III.4 CRISIS DE LA DOBLE VIA 

Al. anal.izar el origen y la justificación de las 

medidas de seguridad. vimos que se presentan algunas 

dificuJ.tades en el sistema de la doble via, sobre todo 

cuando se trata de medidas privativas de libertad 

similares a la pena ("Crisis de la Doble ViaH). Jescheck 

manifiesta que estas dificultades se observan, primera y 

especialmente en la custodia de seguridad, raramente 

apl.icada; afirma que no se puede discutir que las medidas 

privativas de libertad anulan parcialmente la protección 

que el principio de cul.pabil.idad concede a.l delincuente 

con l.a determinación de.l limite máximo de la pena, ya que 

no se basan en la cul.pabi.lidad, sino en la peligrosidad, 

haciendo posible intervenciones más gravosas y, por 

•• Ob. CiL 9-10 



71 

tanto, rnés temidas que .las pena.5 de .larga duración. El. 

principio de proporcional.idad no representa por sí solo 

un contrapeso suficiente. Junto a é.l hay que exigir la 

determinación, l.o más restringida posibl.e, de J.os 

presupuestos de su apl.icación, el paso uso de .la praxis y 

la intensiva vigi.lancia de la evolución de.l condenado 

el. e.:::1tabl.ecimiento con fin de preparar 

J.iberaci6n. 70 

La segunda dificu.ltad con que ee enfrentan .las 

medidas privativas de l.ibertad, que no ~e cumplen en una 

insti tuci6n hospi ta.laria, sino en .la~ condiciones de un 

centro carcel.ario (como J.a custod.la do seguridad, el. 

estab.lecimiento socioterapéutico), 

tajantemente diferenciarse de l.as penas 

.libertad, pues .las condiciones bajo J.as 

que no pueden 

privativa::1 de 

que ::1e convive 

encerrado son J.as mismas, e:;i:to e:s l.o que ~~ conoce como 

"Estafa de Etiquetas''. 

medida es el. .sistema de 

Un.:. .so1uci6n que ayuda. en gran 

intercambio entre pena y medida 

durante J.a ejecución, computándose el. tiempo de duración 

de J.a medidas en el. de l.a pena (sistema vicaria1), y J.a 

70 Jeschcck ... pág. 116 
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posibil.idad de que l.as medidas también puedan ser 

suspendidas a prueba. 

Por el.l.o l.os presupuestos de l.os que depende J.a 

imposición de l.as medidas deben configurarse en l.a l.ey de 

modo que sean conforme tanto con el. fin, como con .la 

razón de ju~tificaci6n de l.as medidas,. por l.o que para 

evitar abusos deben .ser l.imi tados del. modo más preciso 

posible, y aproximars~ tanto a l.a realidad que s61.o 

comprendan J.o.s real.mente espec.1.ficos; es 

important.1..simo distlnguir respectivamente entre J.a 

natural.ez.:i, número Y· .gravedad de los delitos cometidos 

anteriormente por aJ. del.incuente, J.a natural.eza y 

gravedad de l.os hechos antijur.1.dicos que puedan esperarse 

de él. en el futuro y l.as caracter.lsticas de su 

personalidad. 72 

Continúa diciendo Jescheck, que en todas 1as medidas 

de.sempei"ia un importante papel J.a posibilidad de 

pronosticar e1 comportamiento futuro de1 sujeto, pues una 

medida sólo está justificada cuando existe frente a1 

delincuente una necesidad de protección para el futuro. 

71 Ob. CiL pñg. 117 
Ob. Cit. pág. 119 
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Mientras las penas privativas de .libertad 

vinculan a la culpabilidad del. delincuente que se di6 en 

el pasado, y por ello .se determinan sus l..1mi tes, l.a.s 

medidas privativas de libertad atienden a su peligrosidad 

en el futuro y por el.lo son de duración indeterminada. 

En al.gunas medidaa: la indeterminación es absol.uta, 

en otras rel.ativas. 

indeterminada el 

De duración 

internamiento 

absolutamente 

hospital. 

psiquiátrico y 1.a custodia de seguridad, por ejemplo si 

esta última se ha impuesto ya 

internamiento en 

Existen p.lazos 

centro de máximos para el. 

de.shabitual.ización, indicando el autor que la legislación 

y en el. procedimiento alemán, la Comisión de Ejecución de 

las Penas, en cualquier momento puede comprobar si puede 

~u~pender~e a prueba la u1terior ejecuci6n de una medida 

que 1J.eva aneja una privaci6n de libertad, incluso está 

obligado eJ.J.o antes del. transcurso de determinados 

plazos. 

De esta manera debe conseguir~e que la ejecución de 

las medidas privativas de libertad sólo dure el. tiempo 
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indispensablemente necesario para la protección de la 

de un efecto 

es J.a concepción 

comunidad y 

re!!ocial.izador 

para 

en el. 

J.a5 exigencias 

condenado, ésta 

alemana, según· Je.schek~ En contrapartida apreciamos la 

posición de l.ü doctrina espanola, donde Mufl.oz Conde 

refiere en un comentario en la traducción de la obra de 

Jescheck, que el. ordenamiento espaf'iol. también cuenta con 

una dobl.e vía de reacción frente al del.ito: .las penas y 

1.as medida:J. Pero a diferencia· de lo que sucede en el. 

Derecho Al.~rn~n, ··las m-adidas aplican, sobre todo y 

principal.mente, · .:l- ·.personas pel.igrosa.:;:- .socialmente, hayan 

o no cometido un trecho ci·pi.f"icado en l.a l.ey como de.lito; 

Mufl.oz Conde ha.c-3 una cri:tica .severa en rel.ación a la Ley 

de Peligrosidad y Rehabilitación Social del 4 de agosto 

de 1970 de !::s9aJ1a, ya que .la mayoría de .las medidas 

contenidas en la misma refieren sobre todo a 

pre5upue~to~ de p~.ligro.sidad prede1ictua1, 

necesariamente referida a la probable comisión de de.lites 

en el. futuro, y hace de el.los objeto preferente de .sus 

medidas que en nada se diferencian, por lo menos en .lo 

que se refiere forma de ejecución, de J.as penas 

propiamente dichas y mucho menos de J.as medidas 

po~delictuales, estableciéndose a.sí un sistema de control 
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social. más amp.lio que el. pena.l tradicional., desbordando 

los J.imites que constituyen las garantías de un Estado de 

Derecho .. 73 

Afirma Muftoz Conde que con e~ta situación se 

infringe el. principio de 1ega1idad, ya que el presupuesto 

de .la reacción .sancionatoria del. Estado, no está 

constituido por la comisión de un injusto tipificado en 

la norma penal, sino por e3t.:idos de pe.ligrosidad social 

que ni siquiera van referidos a l.il cc..mi.sión de deJ.ito::s 

.futuros, y que además, son sancic:iados con medidas que, 

materia.lmente, en nada se diferencian da J.a.s penas. 

Igua.lmente se infringe el principio de intervención 

mínima cuando se uti.lizan medidas sancionatorias tan 

graves como l.a.s penas, para reprimir estados de 

peligrosidad no basados l.a previa comisión de un 

de'l.ito (antedel.ictual.es) y que, por l.o tanto, no 

constituyen ataques graves bienes jurídicos 

fundamental.es .. 

n Ob.Ci1.pqs. 119-121 
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Al anal.izar Munoz Conde J.a Ley de Pel.igrosidad y 

Rehabilitación Social. de Espana, advierte, tanto en l.a 

teoría corno en l.a práctica, una ~perversión" del. Derecho 

Penal y un abuso de poder del Estado. Ciertamente que la 

tarea de defensa de l.a sociedad y de una convivencia 

.social. pacifica y organizada plural.mente, no sólo incumbe 

a.l Derecho Penal, .sino a todo el ordenamiento jurídico. 

Pero en esta tarea el. Derecho Penal. no es sólo un pl.us, 

~ino tambiéri un ül.ud frente a las demás ramas del 

ordenamiento jurídico. Precisamente por su carácter de 

"ul.tima ration a..1- Derecho Penal. debe quedar re.servada la 

tarea de reaccionar frente los comportamientos más 

intolerantes de desprecio a las normas fundamental.e~ que 

rigen la convivencia. reaccionando frente a ellos con los 

medios más graves importantes de que dispone el 

ordenamiento jurídico. bien sean penas. bien sean 

medida.3. 8iendo categórico al afirmar que el pre!3upue~to 

de esta reacción .sólo puede constituirlo J.a comisión de 

un hecho típico y antijurídico. es decir. J.a realización 

de un comportamiento prohibido y conminado con una pena 

(sanción) en J.a ley penal.. 

"M Ob. CiL págs. 120-121 
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espatlol.a .se cuestiona sobre 
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desprende que J.a doctrina 

qué sentido tiene el. 

distinguir entre las penas y las medidas, ya que según el. 

artl.cu.lo 25 de l.a Constitución Español.a se aprecia que 

"l.a.s penas privativas de J.ibertod y l.as medidas de 

seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y 

reinserci6n social. y podrán consistir en trabajo.3 

forzados", mientras que el articulo 1° de l.a Ley General 

Penitenciaria dice práctica y esencial.mente J.o mismo: 

"las in.stitucione.s penitenciar.Las reguladas 

presente l.ey tiene como fin primordial la reeducación y 

l.a reinserci6n social de los sentenciados penas y 

medidas penal.es privativas ele .libertad-, 

cuestionamiento se centra en el hecho de que ambas, en .la 

práctica, tienen .la misma fina.lidad (sobre todo cuando 

son privativas de .libertad); en opinión de.l autor en 

comento, la equiparación del ~i~tema de ejecución o de la 

finalidad de .la ejecución de .las penas y medidas 

privativas de .libertad debería conducir,, e.l fondo y 

consecuentemente,, un sistema monista que superase .la 

aparente contradicción teórica entre pena y medida~ entre 

cu.lpabiJ.idad y peJ.igrosidad, '2ntre retribución y 

prevención de.l del.i to. Sin embargo, no siempre ocurre 
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esto y elJ.o produce consecuencias injustas difi.cil.es de 

evitar, porque el punto de partida sigue siendo 

sistema dua1ista_. como se ve, porque l.a pena adecuada a 

l.a culpabi.lidad puede ser insuficiente para cump.lír las 

funciones preventivas, general. y especial, que tiene que 

cumplir e.l Derecho Penal.. Piénsese, por ejemplo en unos 

abusos deshonestos cometidos por un p5ic6pata sexua.l. que 

tiene alterada su capacidad de culpabilidad, pero 

hasta el punto de poder ser decl.arado plenamente 

inimputable, l.a pena que podría corresponderl.e en este 

caso sería J.a de unos meses de privación de J.ibertad. 

Pero las necesidades preventivas, tanto de defensa de la 

sociedad, como de reeducación (si ello es posibl.e) del. 

de.lincuente, pueden exigir, por e1 contrario, 1a 

ap.licación de una medida de internamiento por un periodo 

muy superior (de varios aftos)~ De acuerdo con e.l sistema 

dua.lista procedería 

imposición conjunta 

cu.lpabil.idad) y de 

de 

1a 

este caso, por tanto, 

la pena (adecuada 

medida proporciona.l 

1a 

1a 

1a 

pe.ligrosidad de.l delincuente, pero con el..lo se corre el 

pe.ligro de que queden destruidas todas .las garantías de.l 

Estado de Derecho y los principios de un Derecho Pena.l 

libera.l, entendido en el. mejor sentido de .la pal.abra, 
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como decia Von Liszt, como "la infranqueable barrera de 

la Política Crimina1". Con el sistema dualista, la 

sospecha del. nfraude de etiquetas" se hace cada vez más 

evidente. 7
!> 

La respuesta a estas interrogantes necesaria y 

urgente, y debe hacerse conforme l.os principios 

pol.itico-criminal.es que teóricamente forman el Derecho 

Penal de un estado social y democrático de Derecho. En un 

sístemü político de este tipo~ la misión del. derecho 

PP.nal no puede ser otra que l.ü protección de la sociedad 

empleando los medios más radicales de que el ordenamiento 

jurídico dispone, reprimiendo y previniendo los ataques 

más into.lerabl.es a .lo.::J inter¿-!9'=!.S más impo=tantes de e5a 

sociedad. 

Muftoz Conde acepta que 1a medida po.sdeiictua1 

(ba~ada en .la pe.ligroaidad) es diatinta de 1a pena 

(basada en la cul.pabi.lidad) y asimismo es necesaria para 

cumpl.ir con .la misión del Derecho Penal., aunque debe 

tener ciertas 1irnitacione.s: primeramente, .la medida es 

necesaria como sustitutivo de la pena en aque.ll.o.s ca.sos 

de autores inculpables que. sin embargo, son pe1igro.sos, 

~ Ob. Cit. pág. 123 



80 

por ejempl.o un enfermo mental. pe.l.igroso con tendencias 

homicidas evidentes, su fa.lta de cu.lpabil.idad no puede 

significar su puesta en l.ibertad y l.a indefensión de .la 

.sociedad frente a él. .. Esta es j u.stamente .la necesidad 

que tiene l.a sociedad para disponer de medios de control. 

y aseguramiento de personas; este caso concreto 

corre.sponder.1.a el. internamiento en un hospital. 

psiquiátrico, con lo que se pretende 1a defensa de l.a 

.::sociedad y su vez l.a curación del. enfermo.. Pero 

necesariamente esta doble fina.lidad debe estar limitada 

de a.lgún modo y este l..1.mite está representado, en el. 

ámbito de l.a.s medidas, por 1.os principios de intervención 

minima, de proporciona.lidad, de l.ega.l.idad y de 

judicial.idad. 

Conforme al. principio de intervención rn~nima, .la 

duraci6n de l.a medida deberá .:ser l.a l.ndl..=spen.=sabl.e para 

eliminar l.a peligrosidad criminal del. condenado; conforme 

al. de proporcionalidad, J.a medida 

desproporciona.l a l.a pe.ligrosidad crimina.l 

a .la gravedad de.l delito cometido y de 

probables que a.qué.l pueda cometer, e.sto 

podrá ser 

de.l .sujeto, ni 

los que .sean 

impide que .la 

duración de l.a medida sea superior a .la pena que, en caso 
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de ser e.l sujeto cu1pab.le, ie hubiera podido ser 

impuesta, por lo tanto es fundamental que .la gravedad del 

deJ..ito cometido, más la gravedad de aquellos otros que se 

puedan cometer en el futuro, constituya e.l limite máximo 

que no debe ser rebasado en ningún caso, aún y muy a 

pesar de que 1a medida durante el tiempo que se aplicó no 

haya logrado alcanzar sus objetivos preventivos, y ese es 

un riesgo que .la sociedad debe asumir, .lo mismo que la 

rei nc::::idenc.i a. 

E.l tratadista en cornento expone también que J..a 

medida puede ser impuesta ju~camente con la pena en 

aque.ll.o.:s caso.s en .los que junt:o <!:! l.a culpabíl.idetd se dá 

también l.a pel.igrosidad de.l autor del. de.lito, situación 

en que debe hacerse caso a .los principios ya sena.lados y 

además deberá darse preferencia al cump.lirniento de .la 

medida., 

de l.a 

abonando el 

pena, por 

t~empo de cumplim~ento de ésta 

lo que cumplida .la medida 

en e.l 

podrá 

suspenderse e.l resto de la pena que aUn queda por cump.lir 

si con e.lio se han cumplido ya .los objetivos preventivos, 

defen.si.st:as y resocia.lizadores que moti va.ron 

fmp03icí6n de l.a medida y .la ejecución del. resto deo .la 

pena pudiera ponerl.os en pe.ligro. Para Muftoz Conde este 
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sistema vicaria.! es e.l único compatible con .la f ina.lidad 

asignada a .las penas y medidas privativas de .libertad; en 

conclusión: la pena adecuada a .la culpabilidad constituye 

el limite máximo de duración de .la privación de libertad 

cuya ejecución se unifica (y sólo en casos excepcionales 

de gran peligrosidad comprobada respecto a delitos contra 

la vida, la integridad física y la libertad sexual, 

delincuentes habituales 

pens~rse en rebasar este 

por tendencia, 

límite maximo, y 

etc.) 

aún así 

podría 

habr.1a 

qu~ fijarse un .limite máximo que no podrá ser reba.:Jado, 

por lo que sólo teniendo en cuenta estos principios 

pueden evitara~ .103 inconvenientes y contradicciones del 

actual si.stem.3 dual.is ta. 76 

III.5 PRINCIPIOS DE LAS MEDIDAS DE SEGURIOJ'.:.J 

Los principios de las medidas de seguridad, en 

atención que contribuyen 

tienen estrecha re.lación con 

estos principios son que 

necesarias, justas y útil.es. 

7
" Ob. Cit. págs. 124-125 

la pol~tica criminal, 

J.os de 

J.as 

Las 

J.as penas, por 

medidas deben 

medidas .só.lo 

e.l.lo 

ser 

deben 
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ap.licar.se cuando .sean estrictamente necesarias, ante o 

po.sdeJ.ictum, para evitar conductas de.lictivas, deben 

fundar.se en .la razón, equid3d e imparcia.lidad (principio 

de justicia), por e.l.lo .la autoridüd que .la.s ap.lique debe 

tener conocimientos amplios y profundos sobre las mismas 

para que justas ra~ón de l.a persona, de .su 

pretendida pe.ligro.sidad y de .la conducta antisocial 

cometida, ... .s6.lo debe toner los justos grados de 

intensidad qua basten para ~~~rtar de.l de.lito .los 

hombres"; y de acuerdo a.l ú.ltimo principio, .la ap.licación 

de las medidas debe ser útil. tanto para e.l Estado (para 

prevenir e.l deJ.i to y combat:ir la. -::rimi;io.J.idad) como para 

quien .las .sufre (para rehabi.l,i.tarlo o apartarlo de 

futuras acciones de1ictuo~as) . 77 

III.6 CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD 

Al igual que las pe~as, s~ aprecia que las 

cD.racterl.sticas de las medidas de seguridad, la 

legalidad, en cuanto a la referencia hecha en la ley de 

su existencia y la plena y clara prescripción de 

71 Ramircz Dclgado ... 154·1SS 
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autoridades y tribuna.les que hagan efectiva su aplicación 

y ejecución; pública porque sólo el. Estado puede 

describirlas y ejecutarlas; jurisdiccionales, en relación 

.la anterior y porque cuando se trata de medida 

postdel.ictual. l.a autoridad judicial. quien .la impone; 

persona.li..:sima.s por .la obviedad de que pueda 

ap.licar.se .la persona que la merezca; indeterminada, 

esta caracteri.stica es de las mas importantes porque .las 

medidos son verd~cleros -tratamientos, no castigos, por .lo 

que se acepta que no se puedan fijar por un tiempo 

dotarminD.c!o predeterminado, aunque tampoco esto 

::aign.lf.i..ca que no se .marque aJ.guna duración, esta e:J .la 

verdad~:a tarea de la autoridad ejecutora, pues tiene que 

vi~~l~r perfecta y estrictamente apl.icaci6n para 

evitar excesos inútil.es o imprudencias en su apl.icaci6n. 

En razón de esto se h.; fijado un l.imite máximo, aunque 

también puede exceder.se éste, pero sólo muy 

especial.es y que se hal.l.en seftal.ados específicamente en 

J.a l.ey; y por ú.1 timo, afirma que l.as medidas son 

verdaderos tratamientos tendientes a l.ograr l.a prevención 

de conductas del.ictuosas, o bien, l.a rehabil.i taci6n del. 
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antisocial., por el1o significan una ayuda para evitar 

conductas delictuosas a futuro. 78 

III.7 EL CONCEPTO DE PELIGROSIDAD 

Respecto del concepto de pel.igrosi.dad, que .l.a 

base para apl.icar las medidus de seguridad, se afirma que 

el. momento histórico del surgimiento de las primeras 

concepciones sobre la pel.igrosidad, como fundamento a J.as 

medidas de seguridad, correEponde a final.es del. sigl.o XIX 

y a principios del. XX en Europa, cuando el sistema 

capitalista l.iberal alcanza el. apogeo y comienza 

manifestar situaciones de crisis que se traducen 

sociales: J.a vagancia y l.o miseria, agravadas por el. 

maquinismo y los movimientos de pobl.aci6n creadores de 

grande~ grupo~ que concentraban en l.a~ urbe~ en bu~ca 

de mejor vida; es el mismo Estado Social, favorecedor 

de la iniciativa privada y de la libre competencia, el 

que ya no ofrecía oportunidad ni refugio suficiente al 

pobre o al inválido, a los que sólo le esperaba el asilo 

o l.a cárcel.. 79 

Ob. Cit. Págs. 152 a 154 
Ob. Cit. PAg. 147 
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Este dasarrol.l.o de un nuevo model.o económico-social. 

agravó estas diferencias entre los que más ten~an y 

aquel.l.os que de todo carecían, situación que material.izó 

sus efectos a nivel. del.incue:ncial, .lo que motivarla una 

nueva forma de expresión jurídica, así el. delito 

caracterizado a ·través de una norma l.egal., cuyo principio 

l.o constituye l.a misma, busca su complemento en la 

expresión concepto de pel.lgrosidad social., 

transformando l.a pena como castigo al. del.ito en una 

sanción preventiva para mantener orden .social. que 

empezaba sacudirse con los índices delincuencial.es, 

pues el. Estado justificaría su intervención aún antes de 

la comisión del de.lito (medidas prede.líctuales), por la 

razón de que el hombre vive en sociedad y ésta tiene c.l 

derecho y .la necesidad de defenderse contra aquell.o que 

amenaza tranquilidad, para J.o cual implementan 

estas nuevas formas de control social dirigidas a 

aquellos grupos de desarrapados cuya condición económica 

.los hace manifestar un estado de proclividad a.l delito: 

peligrosidad social. 80 

., Ob. CiL págs. 147-148 
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en l.o sucesivo 

pe1igrosidad para 

cuenta 3US 

características biopsicosocia.les evidenciadoras de su 

presunta conducta antisocial, en el ano de 1937, durante 

e.l IV Congreso Internaciona.l de Derecho Penal, se acordó 

que el concepto de estado peligroso debía construirse con 

suficiente amplitud para facilitar .la adaptación de l.as 

categorizaciones y medidas de seguridad a las necesidades 

sociales de cada país. 91 

Tomás Sabater en su libro ~Gamberros. Homosexuales, 

Vagos y Mal vivientes"', pre5enta l.as siguientes 

c.lasif icaciones de personas que presuntamente pueden 

alcanzar un índice de peligrosidad 

ser sujetos a una medida: 

y por con.secuencia 

De acuerdo a 1a Unión Interamericana de Derecho Penai, en 

1913: 

a) Reincidentes 

b) A1cohó1ico.s 

e) Deficientes de toda ciase 

81 Ob. Cit. Págs. 148y 149. 



d) Mendigos y vagabundos. 

CJ..a.sificaci6n de Cinkey: 

a) Criminales profesionales 

especialistas. 

88 

y reincidentes 

b) Individuos de responsabil.idad atenuada, J..as 

que eJ.. estado pato16gico 

permanente al delito. 

e) Vagos de oficio 

manifiesta una tendencia 

d) DeJ..incuentes bebedores habituales 

e) Delincuentes menores de moraJ. pervertida. 

C1asificaci6n de Garsón: 

a) Reincidentes 

b) Aque1J.os sujetos cuyas costumbre.:s y maneras de 

vivir hacen presumir que cometerán crímenes o delitos. 

e) Los que parecen tener 

crimen. 

CJ.a.sificaci6n de Jiménez de Asüa: 

a) Enfermos mentales agitados 

predisposición aJ. 

b) Menores abandonados y moraJ..mente pervertidos 

e) Mendigos y vagabundos habituales 
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d) Bebedores habituales 

e) Prostitutas, proxenetas y rufianes 

f) Sujetos pertenecientes al hampa y a .la mala vida. 

Clasificaciones de .l.as que se desprende como común 

denominador l.a presunción impl.icita de dat'io socia.l, 

de tipo moral., físico o económico, independientemente de 

que l.a categoría refiera a delincuentes 

delincuentes. Encontramos que en estas clasificaciones 

connotan anorma.lidades conductua.les producidas por 

enfermedades referidas ciertos pñrrnn~s sociales 

valorados conforme al. criterio de ciertas el.ases sociales 

dominantes. Así, entre los primeros ee incluyen a quienes 

padecen una enfermedad mental, deficientes de toda clase, 

bien personas que por el. consumo indiscriminado de 

tóxico~ han adquirido e~a deficiencia; en e1 ~egundo ca~o 

se comprenden aque1l.oa considerados de "moral. 

pervertida'"'., como 1os viciosos., prostitutas., vagos., 

mendigos y bebedores habitual.es. 82 

m2 Ob. Cit. P6gs. 149 y 150. 
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Sabater afirma que ''La función ideo.lógica de .la 

noción de peligrosidad socia.! fue .la de justificar .los 

nuevos mecanismos de contro.l socia.! ocu.ltando .lo 

represivo e.l.los, para así extenderlos a conductas 

consideradas como no delictivas y a sujetos sentenciados 

por del.itos.· Tipo y número de conductas abiertas a .lo 

necesario ideo.lógicamente de considerar como anorma.lidad 

individual., pero .la ju.stificacíón y preservación de un 

sistema histórico determinado. Siendo ésta l.a causa de 

que .sea admití da: por una parte, .la impreci.sí6n 

característica forma.l de.l discurso c.la:sificador, ya que 

permite una mul.t.ip.líc.idad de interpretaciones, de acuerdo 

a la variabi.lidad en e.l tiempo y en e.l espacio socia.! de 

.las prenociones, cuando apl.ica l.a .ley • Y por otra, 

una mayor precisión en al.gunas categorizaciones, 

mitificadas en l.o pel.igroso atribuido, para deformar l.o 

que real.mente evidencia, decir. confl.ictos 

generados en el. desarrol..lo de diversas formaciones 

social.es-. 

En este orden de ideas l.a noción de pel.igro!!idad 

cumpl.e l.a siguiente función ideol.ógica justificativa: A 

n Ob. Cit. págs. J SO 
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través de su posibil.idad de expl.icaci6n .legal. en 

categorías de sujetos pel.igrosos. justifica, como l.ey, al. 

orden socio-pol.itico imperante. 84 

Según Berístéin, .la noción de peligrosidad social. 

fue tomada de l.a crimino.logia, por lo que afirma que 

dicho concepto juridico, sino psicol.6gico, y 

util.izado por el. Derecho Penal en el momento histórico-

social. en que se hizo necesario implementar nuevas 

formas de control. social para l.a preservación de 

sistema en crisis, y que incorporación permitió 

justificar l.a nueva expresión jurídica (medidas de 

seguridad), 

científica. 

dándoles apariencia humanitaria y 

Para este autor 1.a peligrosidad (del.ictual) el. 

conjunto de condiciones objetivas y subjetivas por 1as 

que una persona probab1emente 11egará 

u1teriormente autora de un de1~to, con 1~bertad 

casos y sin e11a en otra. 

a. Ob. Cit. Págs. 150 y 151. 

a ser 
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Sobre este punto particular Cual.lo Cal.6n dice que 

"en l.os últimos afios se ha discutido ampliamente sobre l.a 

pel.igrosidad como fundamento de la reacci6n penal... En 

términos de gran ampl.i tud sue.l.e considerar.se como l.a 

posibilidad o l.a probabilidad existente en una persona de 

cometer un ·delito", y a su vez señala que existe una 

pel.igro.sida? social. diferente la crimi.nal., "se 

distingue una pel.igrosidad anterior al delito o 

peligrosidad social. (vagos, mendigos, prostitutas, etc .. ), 

y l.a posterior a.l delito o pel.igrosidad criminal., que 

consi5te en haber cometido un de.lito''. Y esta última es 

la que interesa al Derecho Penal, pues cae por completo 

dentro de la órbita del derecho penal y tiene un efectivo 

infl.ujo 

de1ito. 

1as sanciones pena1e3 que son consecuencia de1 

Siendo que 1a pel.igro:si.da.d :socia.1 no 

cuenta por el Derecho Penal ya que sale de 

tomada en 

esfera, 

mejor dicho no entra a el1a, por l.o que no será tomada en 

cuenta en el presente trabajo. 

H Ob.Cit.pág. lSl 
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Derivé.ndose que las medidas de seguridad son ideas 

originarias de los impulsores de la Escuela Positiva 

Italiana, que desde su raíz criticaban al. sistema penal. 

de los cl.é.sicos,, y establecía Ferri "que el positivismo 

no trata de prescindir de la pena, ni de la represión 

sino que considera todos estos momentos innecesarios. Los 

criterios de la prevención son distintos que los 

criterios de la represión, pero esta distinción no quiere 

decir separación .. Hay una necesidad práctica, apoyada en 

la lógica y en la teoría,, de reunir en un sistema todos 

1.os diferentes medios de defensa de que l.as sociedad 

puede disponer contra las acciones antijurídicas .. La 

Escuela Positiva no quiere separarlos, sino coordinarlo:s 

en un todo orgánico para que concurran a la defensa de 1a 

sociedad contra el. de.lito". 86 

Con l.o anterior p1anteaba Ferri que para l.os 

positivistas era importante 1a pena, pero además deberían 

existir otros medios, no tanto para castigar al. 

de1incuente, sino para ap.licar.le tratamiento y 

reintegrarl.o la sociedad, al mismo tiempo que 

combatía e1 del.ito de una manera preventiva, éste es su 

Mi Beristáin. Antonio. Medidas Penales en Derecho Conlemporineo. 2da. edicfión. Editorial Rius S.A. 
Espafta. 1978. p6g. 45 



94 

fl.n. De esta idea se derivaron los sustitutivos penal.es 

entendidos como los primeros y principal.es medios de la 

función 5ocial. del. orden, a l.a que l.as penas servirían 

todavía, pero en forma del. todo secundarias, es decir que 

J.a disminución de 1.os cri.menes, lejos de ser un producto 

de l.a:s penas, (consideradas ineficaces) sería prevalente 

de 1.a aplicación de especial.es medidas, que son entonces 

verdaderos sustitutos de las penas. Se col.ige de 

todo lo anterior que para l.os positivistas las medidas de 

seguridad representan no sólo un complemento de las 

penas, sino que por el. contrario, por considerar a .las 

penas ineficaces, las medidas de seguridad surgen como el 

eje que le brinda 1.a oportunidad de combatir la 

delincuencia, y las cuales se ven apoyadas por la penas. 

En consecuencia, las medidas de seguridad aparecen 

destinadas eliminar paliar situaciones cuyo 

respecto la pena no era eficaz como consecuencia de sus 

propias limitacione.s que le había venido imponiendo la 

evolución social. 

n Ramirez Delgado .•. Pág. 44 
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CRITICA A LA APLICACION DE LAS MEDIDAS DE 

En abierta contraposición a l.a afirmación de que las 

medidas de seguridad son una conquista del Derecho Penal, 

Jiménez de Asúa siempre consideró y situó l.a 

pel.igrosidad (en que se basa ap.li.caci6n}, al. lado de 

J.a anal.og1.a y de l.a sentencia indeterminada, como J.o.s 

tres institutos que más directamente podrían hacer 

pel.igrar los derechos del. hombre o bien el. derecho penal. 

J..lberal.. 

Tenemos que dicho autor esgrime que J.o .l:lexacto y 

ambiguo del. concepto para describir qué dabe entenderse 

para efectos pena.les por peligrosidad, o.:. J.o que motiva 

rechazo y sobre el. cual. gira la existencia y vigencia 

de las medidas de seguridad. 

Sobre este tópico Jescheck acepta que .lo peligroso 

d~l u.so de las medidas re3ide en la de.svincul.:ici6n dol 

principio de culpabilidad, en sus pre.supuestos 

excesivamente amplios, en J.a aproximación de la ejecución 

de las medidas privativas de seguridad a J.a de las penas 

de la misma el.ase, en J.a inseguridad da los juicios de 

prognosis y en la indeterminación de su duración. 

ª Jcschcck ... pág. 8 
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CAPITULO CUARTO. DISTINCION ENTRE PENAS Y MEDIDAS DE 

SEGURIDAD 

IV.1 DIFERENCIAS ENTRE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD 

Ahora bien, convenimos en que 1.a l.ucha contra 

el. mal del. del.ito seria ineficaz si tuviera que l.imitarse 

a castigar l.os delitos ya real.i~ados, sin ponerl.es al.gún 

freno a los futuroz:. El habar col.ocado en primera l.i.nea 

el problema de la prevención, e.::J un mérito de l.as 

doctrinas formadas infJ.ujo de J. il.uminismo. Las 

preocupaciones humanitu:ri.:i.s y e.l reconcepto uti.litario, 

en el. acto mismo quo los l.2cva a suavizar l.a .severidad 

de l.as penas, aconsejaban poner diques de otro género al. 

desbordamiento de lo~ del.itas. D~ aquí J.a cél.ebre fórmul.a 

de César de Beccaria de que nes mejor prevenir l.os 

del.ito.5 que repJ.·imir.lo.::i:"'. 

Santiago Mir Puig mynifi8sta que l.a diferencia 

existente entre retribucionismo y prevencionismo se 

refiere ai concepto de pena, sino ia función y 

legitimación de ésta, no mira a io que es una pena, sino 

a l.o que sirve y justifica su ejercicio. Ei concepto de 
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pena está por encima de esta poJ.émica doctrinal.. Nadie 

puede negar que la pena e.s un mal que se ímpone como 

con.secuencia de un delito. La pena es sin duda un 

castigo. Aquí no val.en eufemismos, y también la teoría 

preventiva debe empezar por reconocer el carácter de 

castigo de la pena. Ahora bien, una cosa es l.o que sea J.a 

pena y otra distinta cuál sea su función y lo que 

.legítima su ejercicio. En .lo segundo se contr.:::1ponen J.a.s 

concepciones retributiva y preventiva. 

Juan del Rosal sostiene que represión y prevención, 

han sido especies de pernos sobre los que gira el. combate 

contra J.a del.incuencia, y que se ha querido radical.iz~r 

l.a una o J.a otra, atribuyendo sólo un~ de J.as funciones, 

cuando de antiguo ya se entrevió en su plenitud los dos 

aspectos como inescindibles de tod~ buena 

crimineil.. 

política 

una 

Ni la represión 

ideología penal, 

ni la prevención son patrimonio de 

sino que, obedientes al entramado 

que constituye la decisión delictiva, son tan .sólo dos 

aspectos de un mismo problema, presente, por tanto, en la 

., Ob. Cit. p8g. 6 
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intel.ecci6n de cual.quier ordenamiento punitivo vigente, 

con l.o que predomina el. binarismo, penas y medidas 

afines .. 

Por l.o que hace l.a represión, con que se 

identifica la natural.eza de la pena, ésta se dirige 

contra un hecho realizado y se determina la pena en 

atención fundamental.mente a l.a cul.pabil.idad del. autor .. 

Por tanto, domina aqu~: Dogma del. acto y el. principio de 

l.a pena concretada por el. reproche del. hecho real.izado. 

Tanto en l.a perfil.ación abstracta, estampada por el 

l.egisl.ador en el. l.l.amado momento .legisl.ativo, cuanto en 

el. instante de realización del. precepto, sea en el. 

momento de l.a individual.ización o apl.icación judicial.. 

La prevención, referidas a las medidas de seguridad, 

entrana l.a puesta en práctica de una medida ante o po~t

de1ictua1, referida a l.a mayor o menor peligrosidad del 

del.incuente simpl.emente del. individuo. En 

consecuencia, rige: Dogma de persona e impo.sici.ón de l.a 

sanción dependiente de l.a temibilidad del. particular. 90 

90 Rcynoso Oóvilst. ... póg. l 7 
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De l.o anterior encontramos que las penas se aplican 

de acuerdo a la culpabilidad del sujeto, las medidas de 

seguridad se aplican de acuerdo al. grado de peligrosidad 

manifestado por el individuo en su conducta antisocial. 

Otra diferencia entre l.a pena y la medida de 

seguridad, es que a las penas se les atribuye un sentido 

expiatorio (expiar-reparar un crimen o cul.pa por medio 

del. castigo sacrificio), y a las medidas de seguridad 

tienen un sentido meramente preventivo (sin 

sufrimiento) . 91 

Entre la pana y la medida de seguridad existen otras 

diferencia:s fundamentales que hacen pos.i..ble 

identificación, estableciéndose: 

La pena se impone tomando en cuenta la gravedad del 

delito cometido; la medida de seguridad aplica en 

atención a la peligrosidad (proclividad) del delincuente, 

revelada por condiciones personal.es más que por el 

hecho perpetrado. 

La pena se aplica 1os individuos que 

imputables penalmente; J.a medida de seguridad rige 

91 Ro.mlrcz Oclgado ... pág. 7 
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generalmente para l.os sujetos que son penalmente 

inimputabl.es, (aunque también se apl.ica delincuentes 

imputabJ.es) .. 

La pena importa un sufrimiento y una amenaza, 

mientras que J.a medida de seguridad no tiene por objeto 

causar .sufrimiento, sino que persigue fines educativos, 

curativos o el.iminatorios, y tampoco es una amenaza, pues 

se apl.ica a individuos incapaces de sentir l.a coacción 

psicológica de la p~na. 

La duración de .la pena de J.a pena determinada de 

acuerdo a la gr.o.vedad del. del.ita cometido; J.a medida de 

.seguridad indeterminud~ y duración pro.longa 

hasta que ce.se ln p~ligrosidad del agente. 

Como corol.ario de todo .lo anterior apreciamos que 

casi todas l.as legislaciones penales del. mundo tratan de 

manera diferente al autor de un delito cuando un 

enfermo mental. (declarándolo exento de responsabilidad, 

pero internándolo en un establecimiento psiquiátrico) que 

al que no lo (al que se aplica sin más la pena 

92 Chichizola. Mario l. La Jnclividualizoción de la Pcnn. EclilorinJ Aveledo·Pcrrol. Buenos Aires. 1967. 
págs.28-30 
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prevista para el. del.ito cometido). Esta diversa forma de 

reaccionar frente al. autor de un del.ito, cuando es un 

enfermo mental.,, menor de edad, etc., y frente al. autor 

del. mismo del..i to cuando e.stá en estas cond.icione.s, 

permite pensar que junto a.l presupuesto común ambas 

formas de reacción sancionatorLas (el. hecho típico y 

antijur~dico) deben darse otros el.ementos que justifiquen 

l.a el.ecc.i6n entre una u otra forma de reacción. Al. 

conjunto de condiciones que justifican l.a imposic.i6n de 

una pena al. autor de un hecho típico y antijurídico .se l.e 

11.ama culpabiJ.idad; al. de l.as que justifica.a l.a 

imposición de una medida, pel..igros.idad. Culpabilidad y 

pe.ligrosidad son, pues, 1.os dos punto.s de conexión del. 

sistema de reacción es:tata.l frente l.a comisión de un 

hecho típico y antijurídico. El. hecho típico y 

antijurídico de un autor incul.pabl.e. pero pel.igroso dará 

lugar a la imposición de una medida. 

La más elemental. lógica nos indica que no podemos 

someter a todos los delincuentes a un tipo uniforme de 

sanción. sin hacer distinciones entre el hombre sano de 

la mente y el enajenamiento. entre el adulto y el menor 

de edad. entre el. de.lincuente primario y el. habitual.. 
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etc., aunque de todos modos haya cometido un del.ito 

igual.. La doctrina dominante y l.a mayoría de l.as 

l.egisl.aciones mantienen l.a diferenciación entre penas y 

medida5 de seguridad como una consecuencia lógica de l.a 

distinción entre delincuentes imputabl.es y delincuentes 

inimputab1es. 

IV.2 TEORIAS QUE PRETENDEN JUSTIFICAR A LAS PENAS Y LAS 

MEDIDAS DE SEGURIDAD 

Hondas discrepancias se han producido entre quienes 

han pretendido explicar la naturaleza y justif icaci6n de 

l.a pena. Las opiniones emitidas sobre el. particular son 

innumerabl.es, identificando algunos principios en torno a 

1os cual.es han girado y en virtud de l.os cual.es es dabl.e 

di~tinguirl.a~ en l.a ~iguiente forma: 

a) Las Teorías Absol.utas: Cundan l.a razón de l.a pena 

en el. hecho real.izado ("punitur quia peccatum"), 1a 

represión, en las exigencias de la justicia abso1uta. E1 

del.ito es un mal causado y su autor debe ser sometido a 

J.a expiación de ese mal. La omisión del castigo 
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importaría una injusticia. En estas teorías .la pena 

carece de toda final.idad práctica y no seri.a posib.le 

atribuirsel.a, porque si e.l ma.l merece el mal. y e.l bien 

merece el bien, ningún otro fundamento J.egí timo puede 

reconocer e.l derecho de reprim~r. 

Las Teorías Abso.lutas consideran a la pena como una 

consecuencia necesaria in el udibl.e del. del.i to, ya sea 

porque debe :!ler reparado, porque deba ser retribuido; 

como el efecto a la causa. No !3e le con.sideran fines 

util.itarios o de otra naturaleza, 5ino que J.a razón está 

en de.lito cometido. Según Kant (Tes.is de J.a 

Retribución Moral), l.a pena nunca deba apl..icar3e para 

.lograr otro bien, ni para J.a sociedad, ni para e.l 

del.incuente ".la justicia deja do ser.lo cuando se acuerda 

por un precio cua.lquiera", aunque éste sea e.l de mayor 

uti.lidad. 93 

Según Car.los Binding, ante el de.lito, e.l Estado 

so.lamente puede exigir de su autor una satisfacción de.l 

daf'1o irremediab.le que ha causado. Si ha hecho .lo que e.l 

Derecho no quería, debe sufrir .lo que el. Derecho le 

u Reynoso DáviJa ... pá9s. 11-12 
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impone y que él no quiere. La pena no cura el. mal, sólo 

es coacción contra el. culpable, que ha puesto frente a l.a 

J.ey la cuestión de su impotencia. Por eso J.a l.ey responde 

sometiéndolo a imperio; ése el. único medio para 

reafirmar el. poder del. Derecho. La pena no es venganza, 

aún cuando debe ser necesariamente un mal. desde el punto 

de vista del. de.lincuente. El Estado adopta 1.a pena como 

una arma necesaria para afirmar el. Derecho; no tiene por 

fin hacer un mal y, por eso, renuncia a l.a pena cuando l.a 

juzga superflua. 

Para los partidarios de esta teoría la admisibil.ídad 

de .la pena preventivo-general. es harto probl.emátíca; J.a 

garantía de la dignidad humana prohíbe utilizar al 

hombre, a través de una pena, medio para los fines 

de otros hombres. El interés público en J.a evitación de 

los deJ.itos basta para justificar, respecto del 

afectado, lo que la pena a él ocasiona. 

al.ega: ¿cómo puede justificarse el que 

Agudamente 

castigue al 

individuo no en consideración él mismo, sino en 

consideración a otros?, es difícil comprender cómo puede 
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ser justo que se imponga un ma1 a alguien, para que otros 

omitan un mal.. 94 

En .la Tesis de la Retribución .Jurídica, Hege.l en 

forma dialéctica funda la retribución de l.a pena en el. 

hecho de que hay dos negaciones en pugna: el de.l1to, 

negación de.l Derecho, y la pena, negación del delito. La 

pena es, pues, la negación de una negación y el. mal. de 

el.la debe ser igual, 

punibl.e.n 

en valor, al mal del hecho 

b) Las Teorías Relativas, encuentr~n 1~ razón de la 

pena en el fin de impedir futuros delitos ("Upunitur ne 

peccetur-). Estas teorías a su vez se agrupan en: 

l.- La Teoría de la Prevención General. 

Feüerbach considera que el interés fundamental. del Estado 

es que no ocurran violaciones del Derecho; ése es fin 

específico, por lo que es preciso disponer de 

instituciones que prevengan general los: del.ito.s 

mediante la coacción psíquica anterior al delito. La 

fuerza que lJ.eva a los hombres a delinquir es de 

Ob. Cit. págs. 17-18 
ldem 
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natural.eza psíquica: sus pasiones, apetitos y esos 

impulsos il.J..citos pueden contrarrestarse haciendo que 

todos sepan que a su hecho l.e .seguirá, inevitab.lemente, 

un ma.l mayor que el. que deriva de .la in.satisfacción del. 

impul..so de cometer el. hecho. 

TeorJ..a.s 

2.

de 

Teorías de la 

1a Enmienda, 

Prevención Especial., 

.l.lamada.s también 

Correccional.i.sta.s; tienden evitar que e.l del.incuento 

reincida, procurando su arrepentimiento. Según Roeder, el. 

de.lincuente necesita, para su convivencia en el mundo 

socia.!, una especie de reeducación, y ésta se .la debe 

.suministrar .la pena y este tratamiento de reforma de.l 

deJ.incuente tiene como propósito que queden anuladas en 

él l.as tendencias que l.e l.l.evaron a cometer el. delito. 

José F. Aigibay Mol.ina manifiesta que dentro de l.as 

teorías relativas no se trata de considerar al. hombre 

medio, ni de degradarlo por vía, 

críticamente sostuvo por los partidarios de las 

teorías absolutas moral.es, valiéndose en su argumentación 

de la conocida .sentencia fariseaica sintetizada l.a 

afirmación de que era necesaria .la muerte de un hombre 

K Ob. Cit. págs. J5--J6 
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para que se salvaran l.os demás, por cuanto que de ese 

modo se usaba a1 hombre como medio, pero se sumergía a l.a 

justicia. No se trata de usar al hombre como medio, sino 

a l.a institución ''pena" instrumenco para que un 

hombre no vuelva a cometer un delito y que los demás no 

lleguen a él.. Es decir, l.a pena deja de ser fin en .sí 

mismo para tener un fin por alcanzar. Beccaria, 

siguiendo la teoría contractual.ista de Rousseau, sostiene 

que la pena no persigue atormentar afligir al. hombre, 

ni tampoco destruir realidad delito ya 

cometido, sino impedir que en el. futuro el mismo sujeto 

(u otros) cometan nuevos delitos; ~ 7 y 

e) Las Teorías Mixtas o Ecl.écticas, que reconocen 

que la pena consecuencia del delito cometido, sin 

embargo, 

Intentan 

l.e asignan el. fin de impedir futuros delitos. 

una conciliación: l.a justicia absoluta es 

siempre e1 fundamento de 1a pena, pero ésta debe tener 

una fina1idad. Reconocen que a1 1ado de la necesidad debe 

considerarse l.a utilidad. 

Según Carrara, lo que hace legítima a la autoridad, 

es l.a necesidad de que el. Derecho sea defendido, concepto 

"' Oh. Cit. 12·13 
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que no debe confundirse con 1.a defensa .socia.l, pues J.a 

sociedad no tiene una razón de ser en s~ misma, sino que 

es un instrumento necesario de la J.ey moral.. Esta teoría 

hace converger en su seno principios absol.utos que no 

obstan a l.os de corte uti.lítario o rel.ativista; de .su 

conjunción extraen concJ.usiones que crean un todo 

armónico que j u.stifica su .funcionamiento. Se admite l.a 

existencia de una l.ey del. orden de tipo moral., que puede 

serlo ya de origen divino o de otra procedencia superior: 

el. observarl.a .significa ser virtuoso, y observar.la en 

cuanto se refl.eja en la sociedad, es ser justo. Quien l.a 

vio.la, debe expiar. su falta y esto sól.o puede hacer.se 

sufriendo J.a pena. Según Ca.rrara, la pena es el 

instrumento de ia tuteia jurídica. u 

Según Anto1isei, todas 1as teor1as, no obstante la 

aparente gran variedad, ~e mueven airededor de tre~ idea~ 

fundamentaies: 1a rotribución, 

enmienda. 

N fdCJn 

ia intimidación y 1a 
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IV.3 EL CONCEPTO DE RETRIBUCION 

De acuerdo l.os postul.ados de Jescheck, .las dos 

ideas bé:sicas a través de las que puede descubrirse el. 

sentido 

porque, 

trata de 

fin de 1a pena, son: retribución y prevención, 

.la pena mira al pasado {delito ya cometido) y 

conseguir con l.a imposición de ese mal., 

reparación de .la infracción real.izada; o mira .::Jl. futuro 

(al. peligro de que se cometan nuevos delitos por e.l mismo 

del.incuente por otros) y quiere intervenir sobre el. 

del.incuente y sobre la comunidad para evitar futuros 

hechos punibl.es. Como ya hemo~ dicho, para este autor el 

punto de referencia de l.a retribución e3 la culpabilidad, 

y e.l de .la prevención l.a peligrosidad que radica en la 

persona del. del.incuente, y en un sentido mós amplio, 

1a disposición const.ituc.ionaJ. de toda persona a cometer 

accione.s punib1es. Aunque estab1ece que también existe 

1a posibi1idad de unir retribución prevención. en 

este sentido 1a pena sirve para evitar acciones punib1es 

eJ. futuro través de J.a justa retribución de 1a 

inf racci6n cometida cuJ.pabJ.emente en eJ. pasado. 

" Jcshcck. .. pAg. 92 
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En la actualidad, según Jescheck, retribución quiere 

decir que la pena debe ser proporcional al injusto 

culpable de acuerdo con el principio de la justicia 

retributiva (qui.a peccatum est), por tanto afirma que 

este concepto no tiene nada que ver con la venganza, con 

obscuros sentimientos de odio o reprimido~ instintos 

agresivos de la sociedad; la retribución es un principio 

proporcional, de acuerdo este principio, el delito 

cometido es causa y medida de l.a pena, a su vez, es l.a 

respuesta al delito y debe adaptarse al grado de injusto 

y de culpabil.i.dad, adecuarse su naturaleza y 

gravedad (principio de culpabilidod) • 

Para Jescheck la idea de ret:-ibuc.ión apoya "?n 

tres presupuestos inmanentes, el. primero es l.a facul.tad 

del. Estado de dar al. culpabl.e con la pena, aquello que sa 

merece, y sólo puede justificarse 5i reconoce l.a 

superioridad moral. de l.a comunidad sobre el del.incuente; 

el segundo, que exista culpabi1idad y que ésta pueda 

ser graduada de acuerdo con su gravedad; y el tercero, es 

que supone principio que es posible concordar la 

gravedad de l.a culpabilidad y la magnitud de la pena, de 

100 Ob. Cit. pégs. 92-93 
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tal forma que la condena se sienta como merecida, tanto 

por el. autor como por 1a comunidad. 101 

Jescheck afirma, lo mismo que Esther Diaz Arciniega, 

que .retribución y la expiación cosas distinta·s, 

debiéndolas di5tinguir, pues la expiación 

contribución personal. y moral. del. condenado que l.e 

confirm.:i l.a necesidad de la pena y le hace .recuperar 

libertad moral.. La expiación no puede ser forzada por l.a 

pena; obstant~ debe posibil.itarse por el. Estado e 

incluirse compromiso de l.a sociedad para que el 

autor con .la aceptación de la pena se reconcil.ie con 

el..la. 

La diferencia entre expiación y .retribución es que: 

expiación pertenece al. ámb.i to de lo moral. en sentido 

e~tricto y también, sobre todo, al. de la .religión; 

mientras que retribución se refiere a1 campo de1 Derecho 

y está regida por los pr incipio.s de justicia en sentido 

estricto, es decir, de justicia como va1or que debe 

inspirar a1 Derecho. 

Jdem 
Ob. Cit. pág. 93 
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La expiación es el. remordimiento ante 1a propia 

conciencia, 1.a pérdida de l.a paz íntima, el desorden 

interno del. alma, el. desasosiego interior. Y todo el.lo, 

lo l.a responsabil.idad ante Dios que l.a 

re5ponsabil.idad ante l.a propia conciencia, hál.l.a.se 

relacionado con el. cumplimiento del. supremo destino de la 

persona humana, con la realización de la máxima misión de 

cada hombre en el. mundo. La retribución constituye una 

medida objetiva de restauración del. orden jurídico 

sea sól.o quebrantad.o, de restablecimiento, .siquiera 

simbólico, del. desorden producido por l.a acción i1egal., 

de restitución de l.as cosas .su correcto estado, de 

compensación, si es que no material. al. menos ideal., del. 

entuerto cometido. 103 

Juan De1 Rosa1 dice que la esencia de 1a pena radica 

l.a retribución; mejor aún, con~titutivamente 

retributiva, si bien 1as incidencias de 1a vida punitiva 

han desvirtuado pureza, puesto que 1as necesidades 

prácticas y l.a. siempre viva función social. desempeñada 

por 1a pena han dado al traste con l.a vieja categor.i.a 

101 Rcynoso ~vila. .. pAg. 15 
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intel.ectua.l de .la expiación en e.l riguroso sentido del. 

vocabl.o .. 104 

La pena, por e.sencia, no puede dejar de constituir 

ma.l y perseguir un fin de expiación y retribución. Es 

un mal. que impone a.l. del.incuente ~ por el. cul.pabl.e 

incumplimiento del OerechO. El. mal. de la pena que se 

impone al. autor del. de.lito, compensa la usurpación 

perpetrada contra el. derecho ajeno. Por esto, toda pena 

es, por esencia, retribución, y debe corresponder y 

medirse por la culpabilidad del. sujeto. 

Por su parte Cuel.l.o Calón afirma que el. 5entido y 

fin atribuido a .la pena por l.as di5tinta:;i: concepciones 

penal.es es muy diverso. En e5te punto predominan do.:;1 

principios antagónicos: El. de .la expiación o retribución, 

que da a la pena un sentido de !3Ufrimiento, de ca.5tigo 

retribución del. delito cometido (quia 

peccatum est), no aspira f~n alguno, es un puro acto de 

j usti.cia, esta doctrina constituye 1a denom.inada Teoría 

Absoluta. El de la prevención, que a~piro, como su nombre 

indica, prevenir l.a comisión de nuevos delitos (ne 

IOol Jdcrn 
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peccetur), l.as doctrinas orientadas hacia este fin son 

las l.l.amadas teorías rel.ativas. Sin embargo, cierto 

número de criminalistas, secuaces de aquel principio, 

acogen también la idea de prevención, pues la pena-

castigo ejerce una acción intimidatoria sobre l.as masas y 

así real.iza de este modo una función preventiva. 105 

La pena es justa retribución del mal de.l de.lito 

proporcionada la cul.pabil.idad del. reo. La idea de 

retribución exige que al. mal del delito siga la af1.icci6n 

de .la pena para 1.a reintegración del orden j ur.idico 

viol.ado y e.l restabl.ecimiento de l.a autoridad de la l.ey 

infringida. Como paradigma de justicia, l.a retribución es 

una idea universal firmemente arraigada en la conciencia 

colectiva que reclama el justo castigo del culpable, 

concepción altamente propicia a los .intereses .sociales, 

que con~erv~ y vigoriza, en la m~~a del pueb1o, el 

sentido da justicí.:. y dá a l.a represión, tono moral 

que la eleva y ennoblece. 

Cuel.lo Calón es categórico al. afirmar que la pena 

.siempre e.s retr.ibuc.i6n. No .importa que aspire a una 

1os Cuello CaJón ... pág. 69 J 
106 Ob. Cit. págs. 693-694 
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función de prevención general. alejando de.l de..l.ito a J.o.s 

miembros de l.a colectividad por miedo al. .sufrimiento que 

infl.ige,. que se proponga l.a reforma de.l penado, no 

obstante esta.s aspiraciones, .la pena siempre conserva 

íntimo sentido retributivo, su esencia de castigo. La 

retribuc~6n no es, corno algunos la reprochan, una 

venganza encubierta, no aspira como éstas obtener 

.satisfacción por el. agravio sufrido, sus fines son más 

ampl.io.s y elevados, ma;itenc: el orden y el equi.librio, 

que son fundamento de l.a vida moral. y social, y 

protegerlos y restaurar.lo~ en caso de ser quebrantados 

por el de.lito, a.:ipir.:i.c.i-::>neo que no .son, ciertas 

doctrinas sostienen, idcaleo J übstractas, sino real.es y 

tangibl.es. 107 

Haciendo historia, e1 autor en cita comenta que 1a 

idea de retribución es 1a base fundamental de la pena en 

.la doctrina de Aristóteles, aunque .la intimidación no fue 

ajena por completo a sus concepciones pena.les, e incluso 

.la corrección y .la eliminación del culpable. Santo Tomás 

proclamó también carácter de retribución 

compensación del ma.l, pero asimismo la considera 

un Ob. Cir. pág. 694 
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medicina del culpable y como instrumento de intimidación. 

Esta fue, por inf .lujo de la f i.losof ía tomista, .la postura 

penal de nuestros teólogos, en particular Castro y 

Suárez, y de cuántos que en .los .sigl.os XVI y XVII se 

ocuparon en nuestro pa.1.s de l.os prob.lemas penal.es, el 

sentido e~piatorío y retributivo unido a .la finalidad de 

prevenir del.itas futuros mediante .la intimidación. Al 

surgir nuevas ideas fil.osófica.s en l.os .siglos XVII y 

XVIII, la retribución pierde terreno, aún cuando la 

defiende Hugo Grocio, única la corrección y 

intimidación, y Wo.lf que mediante el.la aspira la 

prevención del de.lito. Kant vuelve a darle nuevo relieve 

poro cae en el error de buscar su esencia en el. ta1.ión. 

El. antagonismo entre .las concepc.ione.s de l.a pena-

ca.st.igo y 1.a pena-prevención cu.lm.ina .la or.ientaci6n 

penol.óg.ica angl.osajona (Suther.land, Tannenbaum, Barnes, 

Teeters, Taft, Haynes, etc.) que abandona por completo 1.a 

idea de retr.ibuci6n y de castigo, sustituyéndo.la por l.a 

de tratamiento, este tratamiento está basado en e.l 

estudio de .la persona.lidad de.l de.l.incuente y encaminado a 

•• ldcm 
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su reforma, a .la segregación de los no ref ormab.les y a .la 

prevención de.l de.lito. 109 

En .los a~os que siguieron a .la Segunda Guerra 

Mundial ha surgido un nuevo movimiento cient1.fico en e.l 

campo penal, la 1.lamada nueva defensa socia.l. Bajo su 

nombre se agrupan rnúl.tip.l.es orientaciones, de .las que 

unas constituyen posiciones extremas, verdaderamente 

heterodoxas, mientras que otras mantienen principi.os más 

mesurados. 

representa 

dirección, 

Una do posturas de vanguardia la 

Gramóti.ca, el. iniciador de esta nueva 

concepción rechaza toda idea de represión 

penal, aspira de modo exclusivo a l.a resocia.lizaci.ón de 

l.os sujeto.s antisocial.es, para los que, de modo aná.logo 

a.l derecho y a la pena sostenido por Roeder, proclaman un 

verdadero derecho a ser socializados, de aqu~ la completa 

eliminación de .la pena como sufrimiento impuesto al 

delincuente. Otro.5 sectore.5 de .la defensa socia.! 

alejan de esta audaz y demoledora doctrina y se .limitan a 

orientar .la represión penal en un sentido de tratamiento 

muy anál.ogo a1 promulgado por pen6.logo3 

norteamericanos. Estos no postul.an l.a .supre.sión de .la 

1°' Ob. Cit. póg. 692 



118 

pena, cuya razón de existencia reconocen, si bien opinan 

que la noción de prevención general como concepto 

represivo ha .sido aplicado en manera desmedida. 

El iluminismo combate con ardor esta esencia de J.a 

pena, y es sustituida por doctrinas que la fundamentan 

consideraciones de necesidad y utilidad y le asignan como 

fin l.a prevención de J.os delitos. En el.J.as se inspira 

Beccaria y también Romagno.si, que con un sentido 

defen.sista mira en la pena el. contraimpul.so que combate 

el impulso criminal, invitando al delincuente para que no 

del.inca 

terreno 

lo futuro. Pero la retribución vuelve a ganar 

la doctrina de .la Escuela Clásica, Ros.si y 

Corrara la colocan primera línea y aún cuando es 

combatida por Carmignani,. que partiendo de l.a idea de 

util.idad .le serial.a fin de pro\:ecci.ón de J.a humana 

eonviven~ia juntamente con la finalidad preventiva,. 

vuel.ve a dominar con Rosmini (que no propugna l.a defensa 

social. el sentido de l.a escuel.a positiva como han 

intentado demostrar los positivistas},. con Mamiani. Del.la 

Rovere y más tarde con Pes.si.na que concibe como fin de l.a 

pena no l.a retribución moral.,. sino l.a retribución 

11º Ob. Cit. pág. 693 
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jurídica. En Al.emania Bernere, Binding y Merkel. 

mantienen firmemente l.a idea de retribución. 111 

La difusión de l.as doctrinas de l.a e.scuel.a positiva 

campeona de l.a defensa social, quebrantaron fuertemente 

l.a idea retributiva. Por otra parte en Al.emania Jhering 

con .su doctrina fina.lista ínfl.uye sobre Von Liz.st que 

repudi~ y combate la pena retributiva y defiende y 

difunde la idea de l.a pena finalista, en l.a que pondera 

el. sentido de prevención especial.. 112 

Sin embargo el concepto de expiación no muere. 

Resurge con fuerza inesperada en .la doctrina de1 

nacíonalsocinl.i.smo inspirando l.a fil.o.sofía penal. de 

al.gunos de sus penaJ.istas más cal.ificados (GUrtner., V. 

Genuningen) aunque es dudo.so que semejante retribución sea 

de la mism.o natura.leza que .l.o defendida por .la escuel.a 

c.lásica. Actua.lmente, .la mayoría de los autores alemanes 

más conocidos asignan a la pena un sentido de retribución 

y de justicia. Para Welzel .la pena se justifica como 

retribución según la medida de .la cuipa. v. Weber 

sostiene que la pena, como expiación, representa un 

Ob. Cir. plig. 694 
Oh. CiL p.ig. 694 y 695 
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supuesto precio para la existencia de la comunidad, su 

límite es la idea de la justicia; según Maurach es 

retribución necesaria. En Italia Petroce.lli, Bettiol, 

Maggiore, entre otros, defienden su esencia 

retributí va. 113 

La retribución se confunde con .la venganza .las 

fases primitivas, puesto que aquella no hal.la 

racional.mente .limitada en preceptos. La evo.lución de .la 

pena nos descubre los pliegues más in timos de las 

reacciones que el. hombre ha tenido frente a.l infractor. 

La retribución siempre se distingue de cua.lquiera otra 

reacción de indo.le emocional, vengativa, ya que se impone 

mal por mal de un modo proporcionado. 

IV.4 EL CONCEPTO DE PREYENCION 

Pero la pena no puede quedarse en sólo retribución, 

ha de perseguir también fines de prevención, si queremos 

que sea útii a ia defensa de ia sociedad. Toda sociedad, 

desde ios tiempos más remotos ha poseído un sistema de 

111 Ob. Cir. pág. 695 
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penas, de carácter privado o púb.lico, con un sentido de 

venganza o protección de ..la comunidad para reformar al. 

cu.lpabl.e, ya sea con extrema dureza o con car~cter 

humanitario. 114 

E:.l mismo Je3check afirma que .la idea de prevención 

conduce a concl.usiones que en parte son opuestas a .las de 

.la retribución, puesto que dezde un co~secuente punto de 

vista preventivo, el. prob..lema t.:.!e ..la cu.lpabil.idad puede 

permanecer, en el. fondo, sin .so.lución, pues .lo único que 

interesa es l.a pe.ligrosidad de.l autor y la disposición 

criminal J.atente en J.a comunidad. El. Estado ataca J.a 

inclinación al. del.ito con pena.s que, según .su el.a.se y 

gravedad, deben hacer po.sib.le una intervención enérgica 

sobre e.l condenado, en este orden de ideas el delincuente 

no recibe J.o que merece por su culpabilidad, sino io que 

necesita para su resociaJ.izaci6n. Según J.a idea de J.a 

prevención la pena es un medio para prevenir futuros 

delitos ("ne pecceturn), por tanto el delito no es causa, 

sino motivo del castigo, evidenciando que la intervención 

deJ. Estado es necesaria porque existen síntomas de un 

estado peligro50, por tanto, en este concepto no es la 

114 Rcynoa.o °'Wa ... p4g. 16 
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gravedad de la cul.pabilidad la que determine l.a pena, 

sino 1a idea de prevención. 

En el. mismo orden de ideas, Jescheck también 

establ.ece que en la retribución hay tres pre.supuestos 

inmanentes: - el.. primero, l.a posibilidad de poder hacer, 

con la suficiente seguridad, pronóstico del 

comportamiento humano futuro; el segundo es que la pena 

.:se adecúe a ·la pel.igrosidad con tal exactitud que pueda 

aparecer por lo menos como probable el. resul.tado 

preventivo; y el tercero es que a través de los elementos 

de intimidación, corrección y seguridad que hay en l.a 

pena y especialmente a través de la labor sociopedag6gica 

durante l.a ejecución de la pena, pueda 5er combatida 

eficazmente la tendencia a la criminalidad que hay no 

sóJ.o en jóvenes., sino también en aduJ.tos. Aunado 

e~to., e1 autor aftade un ul.terior factor en e1 que 5e unen 

retribución y prevención., ya que también 1a prevención 

necesita, para justificarse, 1a certeza de que el. Estado 

está J.egitimado para adaptar., través de J.a coacción 

penal, 1os del.incuentes peligrosos a l.as pautas 

rectoras dominantes de 1a sociedad. Con el.l.o se supone 

115 Jeschcck ... pág. 93-94 
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que estas pautas también tienen un valor moral y de este 

modo coinciden .los puntos de partida de ambos sistemas en 

sus ideas fundamental.es, en tanto que l.a resocia1.izaci6n 

signifique al.go más que mera coacción l.a obediencia 

externa. 

Zaffaroni estab.lece, respecto del. objetivo de.l 

derecho penal., que se le suelen dar dos respuestas 

distintas, contrarias y exc.luyentes; par.:i unos el derecho 

penal. tiene por meta la seguridad jurídica, para otros, 

su objetivo es 1.a protección de .la sociedad o "defensa 

social"; para 1.os partidarios de la seguridad jurídica,. 

la pena tiene efecto principal.mentt! sobre la comunidad 

jurídica general, decir, pzir.:i que los que han 

de.linquido no .lo hagan, o soa que la pena ze dirige a los 

que no han delinquido (prevención gener~i); para los 

pa+tidarios de la defensa social la pena tiene efecto 

sobre el delincuente para que no vuelva a delinquir, esto 

es, como prevención especial, entonces para éstos la pena 

se dirige a los que han delinquido. 117 

116 ldcrn 
117 Zaffiuoni ... Manual de Derecho Penal ... pág. 47-48 
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En la actual..idad entre las opiniones más 

general.izada.s, la pena, entendida como prevención 

general., es retribución, en tanto que entendida como 

prevención especial., es reeducación y resocial..izaci6n .. 

La retribución devuelve al. delincuente el. mal que éste ha 

causado social.mente, en tanto que l.a reeducación y la 

re.social.izaci6n l.e preparan para que no vuelva 

reincidir en el delito, por l.o que es común en nuestros 

di.as .la afirmación de que el. fi.n de .la pena l..a 

retribución y el. fin de l.a ejecución de .la pena la 

re5ocia.lizaci6n. 118 

Este autor es determinante al. afirmar que l..a pena no 

puede perseguir·-Otro objetivo que no sea el.. que persigue 

l.a ley penal y el. derecho penal en general.: l.a seguridad 

jur.1di.ca. La pena debe proveer a la seguridad jurídica. 

pues su objetivo debe ser la prevención de futuras 

conductas delictivas. 

Se afirma que l.a prevención de futuras conductas 

delictivas puede l.ograr.se,. pretenderse,. mediante l.a 

prevención general. o la prevención especial.; para unos,. 

''ª ldem 
11

" Ob.Cit . .59 
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l.a prevención real.iza mediante l.a retribución 

ejempl.arizante y prevención general. la que se dirige a 

todos l.os integrantes de la comunidad jurídica. Para 

otros,,. la prevención debe ser especial., procurando 

accionar la pena sobre el. autor, para que aprenda 

convivir sin realizar acciones que impidan o perturben la 

existencia ajena. 

Aunque también existen autores que no están de 

acuerdo con l.a idea de l.a prevención general., 

argumentando que el. medio por el. que se pretende lograr 

l.a prevención general. es el. ejempl.o, ya que siguiendo l.a 

vía ejemp.larizante l.l.egará a l.a represión 

intimidatoria y, por último, a la venganza; dicha critica 

versa en el hecho de que la prevención general se funda 

en mecanismos inconcientes: el hombre respetuoso del 

derecho siente que ha reprimido conductas que otro no 

reprimió, que se ha privado de lo que otro no se privó, y 

experimenta, inconcientemente, como inútil el sacrificio 

de una privación que el otro no hizo. Refieren que 

inconscientemente quien ha reprimido clama venganza, y 

de allí que el paso de 1a prevención general a 1a 

120 Ob. Cit. 59-60 
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venganza nunca sea del todo claro y que l.a prevención 

general. .siempre encierre un contenido vin.dicativo .. Para 

refrenar este contenido vindicativo se sostiene que l.a 

pena "justa" e.s l.a "retributiva", y por tal., dentro de 

esta l.inea debe conc.l.ui.rse en el. tal.ión: la pena debe 

importar l.a misma cantid,a.d del. mal. que e.l. delito (ojo 

por ojo y diente por diente). 121 La prevención genera.! 

opera pues,. basada en l.o.s mecanismos inconciente.s de l.a 

mul.titud anónima, que .son l.o.s mismo.5 mecani~mo.s con l.o.s 

que opera l.a "Ley Lynch"'. 122 

La prevención especial. de l.a pena -coerción penal. en 

el. sentido estricto- es l.a al.ternativa frente al. rechazo 

de 1.a finalidad de prevención genera.l, pe.ro requiere la 

precisión de ciertos conceptos, porque el simpl.e 

enunciado de "prevención especial." a secas, arrasaria con 

todo::;s l.os derechos humano.s. 123 

La función preventiva real.izada por l.a sanción 

penal., cuando actúa sobre el. penado, reformándol.o y 

procurando su corrección y 

121 Ob.CiLóO 
122 Ob. CiL P'a. 60-61 
123 Ob. CiL ¡Ma. 63 

readaptación social., se 
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denomina individual. especial, cuando se ejerce sobre la 

col.actividad en general. aspirando a al.ajar a todos del. 

delito por temor a l.a pena, se l.l.ama prevención general.. 

Se u.san indiscriminadamente vocablos como 

"reeducación", "re.social.ización .. , etc., pura de:'lominar a 

1.a prevención especial.. En principio, J.a prevención 

especial. no puede consistir en ningún impedimento físico, 

como la l.J.amada "pena de muerte••, .las mutíl.aciones, .lo:;i: 

contro.le5 electrónicos, tampoco pueda con!'listir 

ninguna forma "reeducación" ni en un "tratamiento" que 

pretenda visual.izar al hombre como u:: .ser carenciado en 

sentido "moral" ni "médico". Dado qu .. :! c:.'ldet del..ito tiene 

un significado social diferente y que la crimina1izaci6n 

es producto de proceso se1ectivo, 1a prevención 

especial. puede ser rig.ida, sino que debe traducir.se 

una pl.ural.idad de objetivos concretos que deben 

adecuarse a cada situación real.. 124 

Social.mente cada criminal.ización es una forma de 

manifestar confl.icto y cada conflicto tiene 

particularidades propias. La prevención e.specia1 pena1 

I~ Jdcm 
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debe ser un medio práctico de resol.ver tal.es conflictos, 

pues toda rigidez apod~ctica tiende a caer en 1a ficción 

y e.l.udir e.l conflicto. La pl.asticidad de l.a prevención 

especial. penal. debe permitir una pluralidad de soluciones 

que poaíbi.lite :1el.eccionar l.a medida más adecuada a l.as 

características del conflicto· en .la criminal.ización. En 

l.a l.egi.sl.ación argentina se aprecia que la finalidad 

esencial de l.a.s penas privat.ívas de .libertad será "..la 

reforma y l.~ readaptación social de los condenados". 12 ~ 

Podemos concluir. apoyándonos en l.as inferencias de 

José M. Rico, que-- l.as teorías ah.sol.utas son las que 

bu.sean el fundamento y fin de l.a pena tan s6.lo en .la 

natura.l.eza intima de la misma y no es un objetivo 

trascendente. Se castiga, quia peccatur est, porque se ha 

deiinquido. La pena justa en si, con independencia de ia 

utiiidad que de eil.a pueda dcrivar5e: La ~anci6n e~ pura 

y simpl.emente, l.a consecuencia jurídica dei deiito. 

Entre l.as teorí~s absoiutas se pueden citar: La teoría de 

l.a retribución divina, ia teoría de ia retribución ética, 

ia teoría de ia retribución jurídica, y l.a teoría de l.a 

expiación. En .síntesis se puede decir, que para esta.s 

125 Ob. CiL 64-65 
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teorías, el fin de las penas la retribución o 

.r:!Xpia'ción del delito cometido. 

En cambio, las teorías relativas atribuyen a la pena 

fin independiente, senalándose un objetivo político y 

utilitario. Se castiga, ut en peccetur, para que no se 

siga pecando, y la pena impone porque eficaz, 

teniendo 

efectos. 

cuenta sus resultados probables y sus 

Las teorías relativas pueden clasificarse dos 

grupos: El más considerable es el que a~ignü a la pena el 

fin previsor de delitos futuros (teorías preven~iva~); el. 

otro está formado por 1a doctrina que pretende como fin 

reparar l.as consecuencias dai'iosas del acto perpetrado 

(teorías reparadoras). Las teorías preventivas se dividen 

.:5egún lo que pretendan, en las de prevención 

general o en las de prevención especial. Las que 

persiguen la prevención general utilizan la pena en 

referencia la colectividad: la pena debe tratar de 

impedir que los individuos, considerados en su conjunto, 

caigan en el delito mediante la intimidación de la5 

sanciones contempladas las leyes. Las Teor~as que 
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pretenden el. logro de J.a prevención especial. emplean l.a 

pena como única referencia al. del.incuente que ha cometido 

el hecho punible, y J.a ejecución de l.a misma se concibe 

como medio idóneo para evitar que el. infractor de l.a 

norma del.inca de Las teorías relativas más 

modernas, que se enuncian enseguida, seña¡an varios fines 

a l.a pena; Teor1.as de l.a Intimidación, Teor.1.a.5 de J.a 

Coacción Psíquica, Teorías de J.a Advertencia, Teorías de 

l.a Prevención (general. y/o e5pecial.), Teorías de l.a 

Legitima Defensa del. E.stado y, Teorías de J.a 

Correcci.ón. 126 

Asimismo las teorías mixtas ~Tratan de hermanar J.os 

dos puntos de vista de las teorías absolutas y relativas, 

asociando l.a justicia absol.uta el. fin social.mente 

útil. y el concepto de retribución 

ut.i.litario# • 127 

126 Rico. José M. Las sanciones Penales y la Política Criminológica Contcrnponinea. 2da. edición. 
Editorial Siglo XXI. México. 1982. P6gs. IO y 11 
m Ob. Cit. pág. 11 
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CAPITULO QUINTO. FINES DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE 

SEGURIDAD 

V.1 FINES MEDIATOS E INMEDIATOS DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE 

SEGURIDAD 

Raúl Zaffaroni afirma que la característica que 

distingue a.l Derecho PenaJ. de las otras ramas la 

coerción penal, ya que ésta es su principal peculiaridad, 

pues este derecho provee a la seguridad jl1rídica mediante 

.la misma; pesar de que l.a seguridad jurídica es un 

fenómeno complejo que presupone condiciones materiale.:s, 

pero que en definitiva resuel.ve en e.l p.lano 

e.spiritua.l. 

La seguridad jurídica es el conjunto de condiciones 

externas que crean el sentimiento de seguridad acerca de 

la disponibilidad, respecto de lo que .se necesita para 

real.izarse en coexistencia. La seguridod jurídica se 

traduce en la certeza de que podré disponer de lo 

necesario para vivir, para conservar mi salud, para 

ejercer mi profesión, para crear una familia, para educar 

a mis hijos, para disfrutar los valores estéticos, para 

Zaffiuo~ Raúl. Teoría de la Ciencia dcJ Derecho Penal. 2da. edición. Cárdenas Eclitor y 
Distribuidor. Mbcic_o. 1985. págs. S4 
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expresar lo que pienso, etc., sin que nadie me prive o 

perturbe innece~aria o arbitrariamente; de aquí que todo 

el. derecho provea .la seguridad jurídica, por supuesto 

inc.l uyendo al. pena.!, pero .la caracter.1.stica del. derecho 

penal.. no es .la de proveer a .la seguridad jur.1.dica, sino 

.la de hacer.lo por medio de la coerción penal., Y. ésta se 

manifiesta con 1.a pena. 

La coerción penal., sin duda al.guna, es .la más grave 

coerción jurídica cuando se .le asocia a al.gunas conductas 

antijurídicas, este car~cter "fragmentario# que determina 

cuál es el criterio .se.lectivo de esta rama del derecho, 

nos .indica que contempla aque.ll.a.s conductas 

antijurídicas en que no so satisface el. requerimiento de 

1.a seguridad jurídica garantizando só.lo la reparación de.l 

perjuicio, 

preventivo, 

sino que demandan una 

otr.a.:::s polabro..:::s, 

especia.l acción 

hoy conducta.:::s 

antijurídicas donde .l.::1 seguridad jurídica satisface 

con la reparación de.l perjuicio, y hay otras en que esta 

.satisfacción demanda .la prevención de futuras conductas 

simi.lares, y éstas ú.ltimas son .las que releva e.l derecho 

129 Ob. Cit. págs. 55-56 
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penal. y por e1lo provee a l.a seguridad jurídica con l.a 

prevención que real.iza a través de l.a coerción penal.. 130 

En síntesis, este autor afirma que ""'el. derecho penal. 

tiene, como carácter diferenciador, el de cumplir la 

función de proveer a la seguridad jurídica mediante la 

coerción penal, y ésta, por su parte, se distingue de l.as 

restantes coerciones jurídicas porque tiene un carácter 

específicamente preventivo y no reparador". 

Aunque el propio autor hace un comentario, dentro de 

.la obra consul. tada, respecto de que en :;;u afirmación 

sei'\al.ada olvida la función ""'represiva"' del. derecho penal., 

sosteniendo que esta función sólo existe forma 

inevitabl.e y nunca debe ser procurada como finalidad de 

la ley penal., manifestando que es evidente su existencia 

porque priva de bienes jurídicos, negándo1e al.gún 

sentimiento de justicia y considerándol.a una 

reminiscencia de vieja2 teorías, indicado además que el. 

derecho penal., como parte del. orden jurídico, no puede 

renunciar al. objetivo educador que siempre ha cumpl.ido 

l.a tradición cul.tural. desde l.a polis griega, y basarse 

no Ob. Cit. págs. S6-S7 
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mecanismos irracionales, sino por el contrario, debe 

procurar hacer conscientes esos mecanismos y manejar .los 

problemas a nive.l racional., por .lo que .la represión pena.l 

no es una función de l.a coerción penal., sino 

con~ecuencia necesaria del objetivo preventivo de .la 

misma. Luego entonces, Zaffaroni sí .le otorga ese 

sentido retributivo a .la pena, aunque .lo toma como un 

val.or ya entendido, por J.o que no .lo considera su 

anál.isis. 

Las funciones y fines de pena han sido 

sintetizados por Edmundo Mezger, de acuerdo a tres fines: 

a) J.a pena debe actuar socía.l-pedagógicamente sobre 1.a 

colectividad (la denominada prevención general); b) debe 

proteger a la co.lectividad ante e.l sujeto que ha sido 

castigado y corregir é.ste (l.a denominada prevención 

especial.); e) debe garantizar de manera justa l.o~ 

intereses del. individuo (l.a denominada con.::;sideración 

re.::;speto a l.a personal.idad) . 132 

Como corol.ario a l.o e.scudriti:ado anteriormente1 se 

afirma que la pena es un mal. i.nfl.i.ngido jurídi.camente1 y 

Ob. Cit. pág. 57 
Reynoso Wvila. .. póg. 8 
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no puede dejar de serl.o, porque no se puede ofrecer un 

premio al. del.incuente. Aún quienes l.egitiman l.a pena 

sobre l.a base de un prop65ito de prevención especial o 

general., no pueden negar que l.a pena constituye un mal. 

que se l.e devueJ.ve al. delincuente, aunque mediante l.a 

imposición de ese. mal., .se persiga al.gún bien. La P'ena 

entrai\a una desaprobación del hecho y del autor, e.ll.a 

se expresa un juicio de desval.or ético-social.. La pena es 

un medio de .1.ucha contra l.a criminalidad; pero para que 

esta l.ucha sea eficaz se deben tomar en cuenta l.as causas 

del. del.ito, y sobre todo buscar que la pena esté, 

especie y med.ida, en r~l.ación la natural.eza propia 

del criminal. pnra .impedir que cometa en l.o futuro nuevos 

del.itos. 

Según Pedro Dorado Montero,. mediante .la pena debe 

hacerse patente a1 crimina1 que dan.6 a la sociedad,. y a 

l.a sociedad se 1e debe dar,. mediante el. cast.igo del. 

de.l.incuente, 1.a satisfacción obligada; y se debe hacer 

patente que se trata de restablecer el orden perturbado,. 

y que este orden, a pesar de .l.a violación, sigue rigiendo 

y teniendo va.lidez. 133 

1H Ob. Cit. paa. 8 
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Teniendo la pena corno fin la restauración del. 

Derecho, es menester que .la vez que aparece como 

coerción, venga en .lo posible, a redimir al hombre caído, 

a incluirle de nuevo a .la vía jurídica, extirpando de su 

énimo la.s causas productoras del. del.íto y creando en él 

A aquel.los hábitos que suelen prevenir .la 

.semejanza de 1.a enfermedad fisica, de J.a que 

combatir .la causa, 1.a pena debe ser en todo 

reca.1.da. 

es 

lo 

preciso 

po.sibJ.e 

medicina del alma, extirpando 1.a causa del de.linquir. 

Afirma Enrique Pes.sina que los fines asignados a .la 

pena por .las e.scue.la.s son muy diversos. Mientras para 

cierta.s doctrinas su final.idad es .la reintegración del. 

orden jurídico perturbado por el delito, alguna e.scuela 

ve en el.la puramente una reacción socia.l defensiva. 

Según unos. es mera expiación de.l ma.l. del del.i to; otros 

1a con.sideran como medio para l.a prevención de delitos 

futuros, ora mediante 1a intimidación de la col.ectividad 

(tanto de l.os del.incuentes como de .l.os no del.incuentes), 

mediante l.a corrección del penado, o por medio de l.a 

e.l.iminaci6n de .la vida socia.l. La función penal está 

justif ícada por .l.a necesidad de mantener e.l orden 
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jur~dico y de repararlo cuando haya sido perturbado. Ta1 

es e1 fundamento y fin de .la pena. 13 
.. 

Por otro lado. de acuerdo a nuestro Derecho Penal 

vigente y precisamente en lo que establecen el art~culo 

18 Con.:1tituciona1 y el. 2 de. J.a Ley que Establece 1a.s 

Normas M.1.nimas .sobre Readaptación Socia.l de Sentencias, 

el fin de la pena moderna J.ograr la readaptación 

social del delincuente, a través de la base del trabajo, 

la capacitación para e1 mismo y la educación. 

Entonces la pena bu.sea reparar el injusto grave y 

e~piar la culpabilidad de.l delincuente, interviniendo el 

Derecho Pena.l para proteger a la comunidad estatal contra 

el injusto cometido y actuando contra el delincuente para 

evitar que dane 

j uri.dica. 

otros miembros de la comunidad 

Apreci~ndose entonces, que el fin mediato de la 

pena, es el restablecimiento del orden externo (jurídico) 

de la sociedad, es el punto al que finalmente debe llegar 

l3-I Ob. Cit. ~.9-10 
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como resultado de l.a readaptación social. del. sujeto que 

ha del.inquido. 

Por el.l.o, pena debe contraestímul.o que sirva 

para disuadir el. delito y que, cometido éste, trate de 

corregir al. delincuente 

inhibitorias en el. futuro. 

y vigorizar fuerzas 

En otras pal.abras l.a pena tiene como fin mediato, la 

ju~ticia y l.a defensa social., traducidas a la vigencia y 

permanencia del. orden jurídico; contando con mecanismos 

para l.a eficaz consecución de sus fines, que se vuelven 

sus fines inmediatos, por el.lo y para l.a al.canzar dicho 

fin, la pena debe ser intimidatoria, ejemplar, correctiva 

y justa. 

Contando que, a) para que intimidatoria, debe 

ser aflictiva; b) para que sea ejempl.ar, debe ser pública 

(no preci5amente el. momento de 1a ejecución, 5ino que 5e~ 

de1 conocimiento de 1a comunidad 1a efectividad de la 

ejecución); e) para que correctiva, deberán 

disponerse de medios de curación, de educación, de 

adaptación, para satisfacer el objetivo de 1a prevención 

especial; d) las eliminatorias explican por si mismas, 

1a de muerte, la de prisión o de relegación prolongada o 
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e.l destierro; e) para ser justa, debe ser humana, 

suficiente, remisible, reparable, personal, elástica para 

poder individual.izarla, económica para que no implique 

grandes sacrificios al Estado, que respete e.l principio 

de igual.dad y que se fijen varias para que de el.las se 

elija .la más propia para cada caso. 

Respecto de.l fin de l.as medidas de seguridad, se 

establ.ece que dicho fin en estas medidas de tutela 

netamente preventivo, ya que .se aplican para prevenir, 

b~sicamente, .la reincidencia, esto que mientras la 

cometido el de.lito fines 

retributivos (por el acto cometido) y preventivos, J.as 

medidas de seguridad apl.ican una cometido el 

del.ito, pero no porque se cometió, sino para que no se 

cometan otro3: no tiene que ver con el. del.ito primario, 

.sino que previenen l.a reincidencia; fin inmediato en 

l.a reeducación (o educación), curación o desintoxicación, 

del. .sujeto "'peJ.igro.so" (procl.ive al. delito), y fin 

mediato l.a defensa de l.a sociedad ante sujetos 

considerados, general.mente, no cul.pabl.es (inimputables) y 

la el.iminación de l.a reincidencia. 136 

º" Ob. Cit. pila. 48 
IK Ob. Cit. pilgs. 48-49 
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Recal.quemos, .las medidas de seguridad no pretenden 

el.iminar l.os efectos de J.os del.itos, s..1 l.as causas, y se 

ap.lican adecuada y proporcional.mente a .las causas de 

posibl.es actos del.ictuosos futuros, este es su fin 

mediato. Son medida:s de utilidad,. de oportunidad de 

convivencia social., son consecuencias jurídicas de 

estados de .la persona humana que se apJ.ican para 

neutral.izar l.os efectos nocivos en l.os sujetos proclives 

a.l del.i to para conservar así el. orden social., 1.o que 

representa su fín mediato. 137 

V.2 CONSECUENCIAS JURIDICO-PENALES DE LAS PENAS Y MEDIDAS 

DE SEGURIDAD. 

Según 1.os estudiosos de .la Peno.log..ta, uno de J.os 

errores más ingenuos en que han incurrido ius-penal.istas 

respecto al. tema de .la pena, es que pretenden atribuirl.e 

un fin "genérico", decir, válido para las diversas 

penas existentes, .lo cual es contrario a la razón ya que 

si son diversas las penas, diversas también son sus 

finalidades. 138 

in Ob. CiL P'a,. 49 
1

• R.amhcz Ddgado ... pias. 40 
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Recordemos que 1a antigüedad se castigaba al 

responsable de1 delito través del sufrimiento 

castigaba para que no se siguiera pecando-, siendo la 

forma de penar en ese entonces cruel e inhumana, pues el 

objetivo hacer sufrir al condenado para que le 

sirviera de escarmiento; sin embargo, al paso del tiempo 

van cambiando l.as ideas y las mentalidades hacia 

castigos y empiezan a tornarse más benignas, suavizando 

así ese castigo o haciéndolo menos cruel, al grado de que 

en la actualidad se pretende transformar el ius-puniendi 

por un ''derecho de defensa social" o .. derecho protector 

de los criminal.es", al mismo tiempo que van surgiendo 

otro tipo de penas, cada de ellas con fin 

diferente, esta es .la critica que hacen l.os pen6l.ogos, 

a.símil.ar e5ta por l.o que afirman que han querido 

evol.ución 1os penaiistas dogmáticos, y por consecuencia, 

.siguen refi.ri.éndo5e fin ''genérico,.. de La pena, 

cuando que .lo más correcto sería hab.lar de l.os fines de 

.las penas, para lo cuai se debe revisar cada una de el.ia.s 

para interpretar y descubrir su fin específico. 

Ciertamente debe existir congruencia entre l.a 

adecuaci.6n de .la pena o l.a medida de .seguridad, al. fin 
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que se persiga con cada una de el.1as, en cada uno de l.os 

sujetos y delitos, esto porque no es posibl.e concebir que 

se castigue igual. con pena de prisión una injuria o 

amenaza, que un homicidio calificado, los fines que se 

persiguen deben ser diferentes entre una y otra forma de 

sancionar estas conductas. 

También se deben tomar en cuenta el. tiempo l.a 

época en que di6 nacimiento a l.a figura típica: En 

razón de qu-:? los fines que se pudieron perseguir con la 

imposición de l.a pena para quien incurría en un del.ito 

hace doscientos ai\os, no pueden ser los m.ismos en l.a 

actualidad, pues la 

consecuencia, todo 

evolucionar a la par, 

sociedad va evolucionando y por 

l.o que gira en su entorno debe 

de lo contrario, queda rezagado 

e inadecuado a 1a rea1idad socia1 que se vive; evolución 

que a su vez provocó la aparición ·en este campo de 1as 

medidas de seguridad porque como ya dijimos, muchos 

sujetos que realizan conductas antijurídicas requieren de 

una medida de seguridad para corregir su estado proclive 

al delito, no siendo necesaria la aplicación de una pena, 

sino de un tratamiento, así por ejemplo, los fines que se 

perseguían antiguamente al tutelar el "honor" y castigar 
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su ofensa, no pueden ser los mismos que se per.::;siguen en 

la actualidad, pues el concepto o idea de lo que 

significa en estos días el "honor# muy diferente, 

consecuentemente puede castigando una pena 

cualquier conducta antijurídica. 

Asimismo importante considerar la:o 

características del delincuente: Tanto el legislador como 

el juzgador, deben estar conscientes de que conocen, 

exactitud, qué es lo que persigue al. sei'ia.lar y al 

imponer 

sujeto es 

s.:Jnci.ón determinada, pue5 es obvio que cada 

muy diferente lo individual. y por 

consecuencia l.os efectos y .los resultados d.e l.a :Janci6n 

no pueden ser l.os mismos en todo .individuo sentenciado, 

pues precisamente deberá atenderse a .la necesidad de la 

aplicación de una pena o medido de seguridad. 

Novedosamente, los estudiosos de la peno.logia 

imp.lican a .la victima como parámetro para la imposici.6n 

de sanción, aceptando que quizá parezca rara y 

absurda tal consideración, debido al hecho de que no 

suena .lógico que para establecer o definir los fines que 

persigue la sanción, se deba tomar en cuenta a la victima 
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de1 del.ita, pero si recordamos el viejo y clásico 

concepto de justicia que dejó Ulpiano, que dice: 

"Justicia e.s dar a cada quien l.o que l.e corresponde", 

aprecia en .1a real.idad que el. l.egisl.ador, al. .sena.lar l.a 

pena, pocas veces toma cuenta la posición de la 

victima, l.o mismo que el juzgador a.l momento de 

imponerla, el.amento que también daría panorama 

para apl.ícar pena o medida de .seguridad, por 

ejemplo a l.a victima del delito de amenaza~ pudiera 

que en nada l.e beneficie que a agresor .lo condenen 

un año de prisión, si al. cump.limíento de su 

.sanción vuelve a agredirlo, incluso hasta con mas coraje, 

y por el.' contrario si lo -que el activo necesita es 

tratamiento que l.o cure del estado que loe provoca e.se 

de.seo de cau.sarl.e mal l.a persona del. ofendido. 

Aunque 

individual 

entiende que el. estudio de victima lo 

de reciente preocupación, pues durante 

muchos ai'ios había sido marginada del drama de.l Derecho 

Penal, enfocándose toda esa problemática hacia la 

sociedad en general. como la que recibía todo el dai'io por 

la comisi.6n de.l del.ito. 139 

13
' Ob. Cit. pégs. 40-41 
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La idea generalizada por los ius-penalistas, 

atribuir .los fines de J.a pena en razón de l.a pena más 

aplicada; as~, cuando J.a principal pena a imponer fue la 

pena de muerte, establecían los fines razón de 

el.la, ahora que es la prisión se fijan los fines en base 

a ésta y los generalizan para todas las penas existentes 

que figuran en .los códigos pena.les. 1 °'º Afirma Beristáin 

al respecto: "Tanto e.l problema de la pena de muerte como 

el de las penas cortas privativas de la libertad, etc., 

no pueden solucionadas seriamente si antes no ha 

meditado bien acerca del. fin que pretende 

punic.i.ón. Así e.l juez firmara sentenci.:.s 

total.mente opuestas, según que vea J.a prisión 

medida de seguridad o una justa "v~ndetta". El gobernante 

encontrará en las respuestas a esta oposición la frontera 

de su facultad punitiva y la justa medida de la sanción 

con que debe protege.t" .sus ordenaciones 1.egal.es"'. 141 

CLASIFICACION DE LAS PENAS 

Repetimos, existirán tantos criterios como autores 

en 1.as clasificaciones, por lo que no existe un juicio 

1"40 Ob. Cit. Plia;$. 42·43 
l•t Ob. Cil. P.6.gs. 43 
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uniforme sobre las mismas, pero de las conocidas ésta es 

1a que distinguimos: 

a) Por su autonomía, las penas pueden considerarse, 

principales o accesorias. Principales son aquellas que se 

imponen preferente e independientemente de cual.quier otra 

(prisión); accesorias: son aquellas que dependen de otras 

y pueden cumplirse durante. la ejecución de la principal o 

conclu~da ésta (multa, suspensión de derech~s). 

b) Por su duración, pueden ser temporales, que sus 

efectos duran un determinado tiempo (prisión, arresto) ; o 

perpetuas, para toda la vida {cadena perpetua, suspensión 

de derechos) • 

e) Atendiendo a la posibilidad de ser fraccionadas o 

no, bien en cantidad o bien tiempo, pueden ser 

indivisibl.e.s (publ.icaci6n especial. de .sentencia) o 

divi.sibl.es, ya .sea en cantidad (mul.tar reparación del. 

daf'lo) en cuanto tiempo (remisión parcial., 

tratamiento prel.iberacional.). 
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d) .Atendiendo a1 fin que se proponen, las penas 

pueden ser corporales, que causan una afrenta en el 

cuerpo del sentenciado Cpri5i6n); e.líminatorias, 

pretenden eliminar al delincuente de la sociedad, 

apl.ica preferentemente 

para la sociedad (pena 

sujetos verdaderamente nocivos 

de muerte, cadena perpetua, 

destierro); reparadoras, con .las que se pretende que el 

delincuente pague por conducta delictuosa el daño 

causado al ofendido (reparación del da~o, publicación de 

sentencia) .. 

e) Atendiendo a.l bien que afecta directamente al. 

del.incuente: pecuniarias, !:'epercuten directamente sobre 

el patrimonio del de.l.incuente (multa, decomiso); 

privativas de la .libertad, las que privan al delincuente 

de su .libertad de tra.s.lación, deambul.atoria, (prisión, 

recl.usión,); restrictivas de J.a l.ibertad de tra.=i1aci6n, 

aquel. l. as las que sol.amente l.e.s restringe 

l.ibertad al. individuo, sin que quede recluido una 

inst.ituci6n pública, suelen ser aplicadas por razones de 

seguridad del. propio del.incuente para evitar al.guna 
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venganza o bien una reincidencia (prohibición de ir o de 

residir en determinado lugar, confinamiento) • iu 

CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD 

También s~ apl.ica aquí el comentario con que 5e 

inició el de la cla5ificaci6n de la penas, por l.o que 

siendo diferentes los fines perseguidos por las medidas 

de seguridad que l.os de l.as pena~, su cl.asif icaci6n 

variara también, particularmente por la razón de que las 

medida.:s no tienen el. carácter represivo, castigador, ni 

intimidatorio que es peculiar las penas. Por tal 

motivo, para establecer una cl.asificación de las medidas 

de seguridad, e:;, necesario recurrir algunos de sus 

diversos criterios, como: el fundamento, destinatario5, 

fines que persigue y tiempo de duración. 

a) Clasificación base al fundamento. Como 

habla de medidas predelictuales y posde1ictua1es, el 

fundamento de ambas es diverso; y aunque no es del émbito 

de 1a materia penal, s61o como comentario diremos que 1as 

medidas prede1ictua1es se fundan en el presunto grado de 

1
•

2 Ob. Cit. Pégs. 53-56 
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peligrosidad para cometer posibles de.li tos, se apl.ican 

antes de que el. individuo ll.egue a cometer un delito para 

J.o cual es relevante .la pel.igro5idad (social.) que se 

puede detectar por indicios personales de.l individuo que 

manifiesten una tendencia l.a real.ización de.l hecho 

de.lictuo.so, 

antisocia.l 

J.o.s crimin6l.ogos 

es toda conducta del. 

definen que ''Conducta 

.:..er humano que atenta 

contra el bien común como estructura básica de la 

sociedad, destruyendo .sus va.lores fundamenta.les o 

lesionando J.as normas el.ementa.les de convivencia", en 

Consecuencia todo delito es una conducta antisocial, pero 

no toda conducta anti.social es de.lito, J.a prostitución, 

la homosexualidad, la embriaguez, no son delitos, pero si 

son conductas anti.social.es: puesto que danan y atentan 

contra .la sociedad,. pero ademt:as son el paso inmediato 

para .la comisión de un del.ito, es decir, quienes actúan 

mediante cualquiera de estas acciones representan una 

cierta pel.igro5idad o probabilidad del.ictuosa, por el.l.o 

mediante la medida predelíctual. podrá evitar que 

l.l.eguen .la real.ización de un delito, mismo que .le 

acarrear~a un castigo o pena. 
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Las medidas posdel.ictual.es, que entran en el. émbito 

del Derecho Penal., se fundan en l.a peligrosidad real. del. 

:sujeto, manifestada mediante l.a comisión de un hecho 

del.ictuoso, estas medidas se deben apl.icar después de que 

l.a persona 

debidamente 

que cometió 

procesada y 

l.a conducta 

sentenciada, 

del.ictuosa fue 

a qui pueden 

derivar dos situaciones: una, si el. del.ito cometido no es 

grave y el. grado de pel.igrosidad manifestado por el. 

re~ponsabl.e también minimo, 

imponerl.e una simple medida de 

quizá ~e.o ~uficiente con 

seguridad. La otra :Jer1.a 

en el caso de que tanto delito como pel.igrosidad sean de 

mayor gravedad, entonces irremediabl.emente hará 

acreedor do un~ pena y también a una medida de seguridad. 

b) En orden los destinatarios, al respecto se 

clasifican en dos .!lreas: aque.l.las que van destinadas a 

las personas físic~s y que vez pueden ser: 

imputables o inimputablcs; y las que van destinadas a las 

personas mora.les. Esta clasificación es importante puesto 

que no se pueden imponer J.a.5 mismas medidas, ni. tampoco 

pueden l..levar J.os mismos objetivos, para ambos .sujetos 

del. derecho. Así, para J.as personas físicas se pueden 

imponer medidas de tratamiento (terapéutico, educativas, 

restrictivas de J.a J.ibertad, etc .. ) con el objetivo de 
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obtener una rehabil.itaci6n de l.a persona, pero además,, 

pretenden con el.l.o, l.a prevención de futuras conductas 

del.ictuosas. En el. caso de l.as personas moral.es sol.amente 

se podrán perseguir efectos preventivos, nunca 

rehabil.itatorios, ni mucho menos podríamos habl.ar de 

tratamientos (aquí apl.ica l.a suspensión o disol.ución de. 

l.a empresa o sociedad). Tradicional.mente se ha dicho que 

l.as medidas surgieron como destinadas exclusivamente para 

l.as personas inimputabl.e5, aquel.los que carecen de una 

aptitud psicol.6gica para .la del.ictuosidad, o bien, por 

fa.l.ta de desarrol.l.o físico.. como seria el. caso de .los 

menores de edad, que al no ser sujetos del Derecho Penal, 

no se l.es podrá imponer una p~na 

l.as personas imputables, pero 

inimputables no son J.os únicos 

imponer las medidas de seguridad 

cuyos destinatarios son 

en la actualidad los 

quienes se les pueden 

ya que también podrán 

5er sujetos a e11as los imputables cuando as1 lo requiera 

su condición personal. y la seguridad social. 

e) 

ésta es 

Cl.asificaci6n respecto a l.os fines perseguidos, 

la que permite comprender más ampliamente e1 

de l.as medidas de seguridad, aunque debemos quehacer 

partir de quiénes son destinatarios, por l.o que 
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respecto de l.as personas físicas, 

cl.asifican en: 

l.as medidas se 

Privativas de l.ibertad, 50l.amente 

aplicarse con l.a persona 

l.ibertad) en una institución 

su tratamiento. 

internada (privada 

adecuada para hacer 

pueden 

de 

posible 

Terapéuticas, que se apl.icarán excl.usivamente 

l.as personas que requieren un tratamiento por su probl.ema 

de snlud (físico o mental.), como sería el caso de aquell.a 

persona imputable que cometió un del.ito pero padece una 

enfermedad transmisibl.e y por lo tanto l.e debe 

administrar tratamiento médico. En caso de que el. 

probl.ema sea de sal.ud mental., como sería l.a 5Ítuaci6n 

particu.l.ar de quien padece una psicosis, que si bien es 

cierto es considerado como inimputable, también es cierto 

que requiere 

psiquiátrico, 

prolongado tratamiento 

internamiento una 

médico 

cl..tnica 

especial.izada para el.lo. En esta misma situación estarían 

los toxicómanos, al.coh6licos y farmacodependientes, que 

requieren un tratamiento terapéutico. 
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Educativas, 

requieren 

son apl.icables a las personas que 

transformación modificación en 

personal.idad mediante J.a instrucción y la cul. tura. Esta 

por personal. medida .solamente puede realizada 

debidamente capacitado y prep3rado, aplicándose 

preferentemente a menores de edad a quienes la pedagogía 

puede modif .icar o transformar .su personalidad mediante la 

instrucción y cultura, dificultándose en lo~ adultos que 

es más dificil modificarles su personalid.::i.d. Un ejemplo 

de ello es el sistema implantado en nuestro país en los 

Consejos de Menores (antes Tutel.aros) . 

Correctivas, 

exc1u.sivamente a 

estas 

quienes 

medidos 

requ.ie"t"en un 

impondrán 

tratamiento 

tendiente a corregir su conducta desviada, debido a ma.las 

infl.uencia.s de amistades o fa.lta de comprensión de .sus 

propio~ fomi.liare~. Por .lo regu.lar ~e da en per~ona~ que 

manifiestan un bajo grado 

de e.l.la.s podemos citar 

de peligro.sidad; como ejemplo 

l.o.s vagos y refractarios al. 

trabajo, a quienes se l.e.s deberá imponer l.a obligación de 

aprender un oficio. Por razones de seguridad, estas 

medidas .sólo pueden aplicarse en casos extremos de que el 

individuo presente un alto grado de peligrosidad para l.a 
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sociedad, como serían l.os enfermos mental.es graves, l.os 

cual.es quedarían aisl.ados en lugares especial.es, no 

olvidemos que general.mente estas personas son 

inimputabl.es, por l.o que nunca recibirán una pena como 

castigo. 

Con estas formas de medidas privativas de l.a 

l.ibertad se pretende, ndemás, l.a habil.itaci6n del. sujeto 

a l.a vida social. en comunidad. 

d) Restrict.ivas de l.a .libertad y de otros derechos, 

en este tipo de medidas solamente van a restringirl.e a l.a 

person~, ciertas y determinadas facultades relacionadas 

con su l.ibertad d~ .locomoción o deambul.atorias. En el.l.as 

se pal.pa una r~zón de seguridad, principal.mente, 

de la persona a quien se l.e apl.ican. 

en bien 

Pecuniaria, .lo importante re.specto a este tipo de 

medidas es estab.lecer su diferencia con .las penas (muita, 

reparación de.l da~o y decomiso), 

significan un menoscabo (dano) 

puesto que éstas 

ei patrimonio dei 

se-ntenciado a e.l.las- situación que no debe suceder con 

.las medidas- pues entonces no existiría razón para 
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.separar.las. La gran ventaja de l.as medida pecuniarias, 

que sí bien es cierto repercuten también en ei patrimonio 

de l.a.s personas, que después del tiempo fijado por la 

autoridad se deberá recuperar el. depósito hecho en 

dinero, ia caución de no ofender y l.a Xíanz3, .la primera 

consiste en que l.a autoridad judicial. impone a un sujeto 

imputable y por .lo regular a posdelictum. l.a obJ..igaci6n 

de qarantizar mediant:e el. depósito de una cantidad en 

efectivo, que no va a cometer un nuevo de.lito contra 

determinada persona, por l.o que puede considerar que 

más bien tiende a evitar l.a reincidenc~a en casos 

e.speci.Eicos, ia autoridad· deberá fijar un plazo y 

transcurrido ei mí~mo, ~i ia persono no del.inqui6, deberá 

recuperar su depósito y así no sufrir m'="nosc:abo en su 

patrimonio; la fianza difiere de la anterior en que 

puede antedeJ.ictum o posdelictum y no 

forzosamente tendrá que ser en efectivo, puede ser 

personal o mediante cualquier otro medio. También se hace 

con e.l objetivo de garantizar que no se va a cometer un 

delito y deberá fijarse un piazo prudente, al término del 

cual se podrá liberar dicha responsabilidad si no se 

cometió delito alguno. 
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Medida admonitiva, consiste en 1a amonestación que 

l.a autoridad judicial. hace una persona que ya 

del.inqui6, para hacer.le .saber l.os efectos daftinos de su 

conducta delictuosa, pero al. mismo tiempo se l.e debe 

conminar para que 

haré. merecedor 

reincida pues en caso de hacerl.o se 

una pena mayor. Esta medida deberá 

real.izarse público y al. momento de notificar la 

sentencia condenatoria. 

Medidas el.iminatorias, tradicional.mente se ha 

considerado como una medida de seguridad l.a expul.si6n de 

extranjeros cuando representen un pel.igro por su actitud 

perniciosa para e1 Estado o pai.s en donde se encuentran 

radicados. Por .lo regul.ar se apl.ica esta medida a 

individuos con actividad política, vagos o viciosos que 

con conductas al. teran el. orden o l.a seguridad del. 

país. Se puede apl.icar antedel.ictum o a postdel.ictum, en 

este úl.timo caso, cuando haya cumpl.ido l.a pena principal. 

inmediatamente deberá ser expul.sado del. pa~s con rumbo a 

su l.ugar de origen. Una de l.as razones para con.siderarl.a 

como medida de .seguridad, 

directamente el. ejecutivo 

procedimiento previo. 

el. hecho 

y sin 

de que l.a aplica 

necesidad de 
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Medidas para las personas morales o jurídicas. 

Estas medidas impondrán dependiendo de la 

conducta de las personas físicas que bajo e.l nombre o en 

representación de la empresa o negociación cometan hechos 

delictuosos. Es medidn que s~ aplica con fines 

meramente preventivos y en la que no tienen nada que ver 

los fines readaptatorios o trntamianto alguno, pues esto 

seria inoperante e ilógico ~n las personas jurídicas. Las 

medidas que pueden aplicar ~n estos casos son: 

disolución de la misma, las 

primeras son temporn.les y .las .3egunda!l definitivas, 

pueden apl.icarse antedcl.icturn, como .:;ería el caso de una 

empresa que provoca grilnde!'.J riesgos a la sa.lud general 

como consecuencia de altos indices de contaminación 

ambiental., o a posdel.ictum cuando haya dictado una 

3entenc.ia condenatoria por l.a comisión de un hecho 

del.ictuoso que motivó l.a imposición de una pena para J.a 

per.sona o personas físicas que ba.jo J.a denominación de l.a 

razón social. habían cometido el. delito, en este ca.so 

apl.icaría J.a medida superpuesta a la pena. 

14l Oh. Cit. págs. 57-óS 
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V.3 ANALISIS DE LAS PENAS 't MEDIDAS DE SEGURIDAD 't SU 

CLASIFICACION EN EL DERECHO PENAL MEXICANO 

En nuestra legislación, e.l Código Penal en e.l Título 

Segundo, Capitulo I, Penas y Medidas de seguridad, en su 

Artículo 24, a .la letra dice: 

Articulo 24. Las penas y medidas de seguridad son: 

1 Prisión. 

2 Tratamiento en libertad, semil.ibertad y trabajo ~n 

f
0

avor de lo. comunidad. 

Internamiento tratamiento en J.ibertad de 

inimputab.113.s y de quienes tengan el. hábito de consurn.lr 

estupefacientes o psicotr6picos. 

4 Confi.namiento. 

5 Prohibición de ir a lugar determinado. 

6 Sanción pecuniaria. 

7 (Soe deroga) 

8 Decomiso de instrumentos, objetos y productos del 

de.lito. 

9 Amonestación. 

10 Apercibimiento. 

11 Caución de no ofender. 

12 Suspensión o privación de derechos. 



13 Inhabilitación, destitución o suspensión 

funciones o empleos. 

14 Publicación especial. de sentencia. 

15 Vigilancia de la autoridad. 

16 Suspensión o disolución de sociedades. 

17 Medidas tutelares para menores. 

159 

de 

18 Decomiso de bienes correspondientes al 

enriquecimiento ilícito. 

La crítica es aguda en este artículo ya que no se 

precisa cuál.es son penas y cuáles son medidas de 

seguridad, pero tomando en cuenta las consideraciones ya 

estudiadas, encontramos que se podrían ubicar como 

continuación se indica, siguiendo el orden del articul.o 

transcrito: 

La pri.:sión, previ:sta en el Capítulo II articulo 25 

del citado Código, es, por excelencia, una pena ya que 

consiste en la privación de l.a libertad corporal deJ. 

individuo, como consecuencia jurídica de la culpabilidad 

de un sujeto en la comisión de un delito, J.o que se 

traduce en eJ. menoscabo de sus derechos, y se debe 

imponer sóJ.o cuando sea verdaderamente necesaria 
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ap.1icaci6n, debiendo procurarse su prontitud y util.idad. 

Esta sanción consigue, como fin inmediato, el. castigo del 

sujeto y la protección de la sociedad al evitar el trato 

directo con dicho sujeto, y posteriormente cump1e con su 

fin med.iato que e.s la readaptación .socia.1 del. sujeto, 

logrando finalmente restablecimiento del. orden 

jurídico quebrantado. 

Pero esta pena de prisión también puede considerarse 

una medida de seguridad, porque como vimos, exi5ten 1as 

medidas de seguridad que implican privación de la 

.1ibertad del sujeto, como las medidas cortas de prisión, 

o como sucede en los casos de los menores infractores, 

1os que l.as medidas curativas o educativas que se l.es 

dictan, a veces, nece.sariamente, tienen que ejecutarse 

estando privados de sus .libertad, asimismo existen .las 

medidas e1iminatorias, como la rec.lusión indeterminada 

del ::1ujeto que se con.:sidera tiene cura. Exigiéndose 

también, que esté perfectamente justificada su necesaria 

imposición, lo mismo que verificación de la existencia de 

los principios de legalidad, justicia y el de que sean 

persona.lisimas. 

En l.a aplicación de una pena de prisión, aún como 

medida de seguridad, debe estar determinada su duración, 
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porque aunque .si bien cierto que es un tratamiento que no 

permite .sefial.ar una fecha exacta de duración, ésta 

puede rebasar la proporción de lo que en pena se .le 

podria imponer un .sujeto que .se consideró cul.pab.le (e 

imputabl.e), y mucho menos podría durar más de l.o que se 

se~a.la como pena máxima prevista a.l del.íto, como lo 

sef\a.la el. artículo 69 de nue5tro Código Penal., porque 

sería vio.latorio de garant~a3 y perdería l.a esencia que 

se busca, que es l.a de curar o educar al. sujeto del. mal 

que adol.ece, indicando dicho 

no cura en ese tiempo. 

precepto 

Es así 

l.o que procede si 

como logra fin 

inmediato que es el de curar educar al sujeto 

para más adel.ante ••pel.i.groso", proclive al delito, 

conseguir su fin media.to, qt:i::? es el de adaptar.lo a J.a 

sociedad y evitar .la reincidencia. 

A.l tratamiento en .libertad, .5emilibertad y trabajo 

favor de la comunidad,, tendríamos que considerar.los 

medidas de seguridad,, aunque e.l articulo 27 del Código 

PenaJ. que J.as contempla,, .las consideras penas (autónoma o 

sustitutiva); y consideran medidas de seguridad 

razón de que eJ. tratamiento en libertad consiste en la 

aplicación de medidas J.aborales,, educativas y curativas,, 
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conducentes 

semilibertad 

la readaptación del 

implican alternaci6n 

sentenciado, las 

de peri6dos 

de 

de 

privación de l.a libertad y de tratamiento en libertad, y 

el. trabajo en favor de la comunidad consistente en 

prestación de servicios 

públicas educativas 

no remunerado.s, en instituciones 

instituciones privadas 

entonces que .se busca con 

tenga contacto con 

de asistencia 

asistencial.es, 

dichas medidas, 

sociedad por a 

social. en 

apreciándose 

que el. sujeto 

3U adecuado 

adaptación o readaptación y a su vez desarrol.l.e alguna 

modificar personal.idad, que actividad que pueda 

corrija la conducta desviada que lo J..levó a del..inqu.ir, 

ocupando su mente ocupada en labores sanas y productivas 

que inhiban sus deseos de delinquir. Evidencíándo:Je que 

dichas medidas buscan, ante todo, al.canza.r fines 

educativos o curativos en el. condenado, evitando así que 

reincidan, siendo entonces que necesaria 

reclusión porque el hecho que motivó la apl.icación de la 

sanción, debe ser considerado saneabl.e. factible de cura 

o .rehabilitación, por lo que el Estado debe proporcionar 

al. sujeto los medios para curarse o educarse mediante 

diversas actividades. Con 1.a apl.icación de estas medidas 

se al.canzan los fines de 1.as medidas de seguridad, ya que 
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al curar o educar al. sujeto .logra su fin inmediato, y 

como consecuencia se consigue el. fin mediato, que e.s el. 

de habilitarl.o para .la convivencia en .la sociedad y 

además de prevenir .la reincidencia. 

El. internamiento tratamiento J.ibertad de 

inimputabl.e.s y de quienes tengan el. hábito de consumir 

estupef aciente.s psicotr6picos, .senalado en el. capitulo 

V, artículos 67 a 69 bis del. Código Pena.l, son claramente 

medidas de seguridad, y éstos .son .los artículos que 

fundamentan, en nuestra .legislación, la imposición de 

estas medidas a los inimputab.les, siendo el. juez quien 

determinará, atendiendo la propia natural.eza y 

afectación del inimputabl.e, sobre qué medida debe 

ap.licarse al. sujeto y si éstu ~erá en internamiento o 

.libertad; asimismo e.l art.icu.lo 68 facu.l ta tanto a .la 

autoridad judicia.l., como a .la ejecutora., .la entrega de.l 

inimputab.le a sus familiares para que se hagan cargo de 

é.l., pidiendo garantía que los ob.ligare tomar .las 

medidas adecuadas para su tratamiento y vigilancia. 

E.l Confinamiento., previsto e.l art.icu.lo 28 de.l 

Código Penal., es c.laramente una medida de seguridad., 
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consistente en l.a obl.igaci6n de residir en determinado 

l.ugar y no sal.ir de él., indicando el. propio articul.o que 

1.a designación del 1.ugar será concil.iando 1.as exigencias 

de 1.a tranquilidad públ.ica con 1.a salud y las necesidades 

del. condenado, y ~61.o hará 1.a designación el. poder 

judicial. cuando se.trate de delitos pol.íticos, y para 1.os 

demás casos .lo hará el ejecutivo, l.o que da lugar a una 

medida de seguridad antedel.ictual. impuesta 

administrativamente. En esta medida, por cuanto hace a 1.a 

imposición judicial., deben verificarse los principios 

propios de 1.as medidas, apreciándose que el fin de esta 

figura es l.~ de evitar le cause a.lgún daño a l.a 

persona confinada, por l.o que le prohibe, incl.uso, l.a 

sal.ida del. l.ugar en el que se le obliga a residir, siendo 

la finalidad la propia protección del sujeto que de 

alguna manera, ha causado en la comunidad rechazo por su 

conducta, educación o costumbres, aunque la redacción del 

art.1.culo ambigua ya que no señala la temporalidad en 

la que debe aplicarse tal medida, siendo que si la misma 

es perpetua podriamos considerarla medida 

eliminatoria, y por el contrario, si sólo implica un 

lapso determinado, debe considerarse entonces que esta 

protección se aplicará en lo que se desvanece el hecho de 
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que motivó el rechazo de la comunidad. Constatándose que 

su fin mediato la protección del. sujeto, y su fin 

inmediato es la habilitación del sujeto a la convivencia 

en la comunidad. 

Prohibición de residir determinado lugar, 

prevista el numeral 5 del artículo 24 del Código 

Penal, es una medida de seguridad en la que la autoridad 

prohíbe al delincuente ir o asistir a un lug~r espec~fico 

por razones de seguridad ajenas propias, esto para 

evitar venganza persona derivada de 

conducta, para evitar que vuelva a estar .las 

circunstancias que le propiciaron la comisión del delito, 

por lo regular la prohibición es para asistir a· lugares o 

antros de vicio, esta medida pretende que el 

sujeto no encuentre las condiciones que lo tienten para 

volver a delinquir, y se cumple l.a finalidad mediata de 

evitar l.a reincidencia 

La sanción pecuniaria, prevista en el Capitulo Vt 

articulo 29 de nuestro Código Penal, que comprende la 

mul. ta y la reparación del. dai\o, y se con3idera que l.a 

misma pena porque impl.ica un castigo al. condenado por 
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la comisión de un delito, un menoscabo en su patrimonio 

que representa más el pago del dano causado, y no le 

pueden apreciar fines diversos, por su natura.1.eza 

podría hablar de rehabilitación o tratamiento alguno, 

.sólo significa la imposición de una sanción para efectos 

de conseguir la retribución y prevención (general y 

especial). 

El Decomiso de instrumentos, objetos y productos del 

delito, previsto el Capítulo VI, artículo 40 de 

nuestro Código Penal., el decomiso de bienes 

correspondientes al enriquecimiento ilícito, del numeral 

18 del artículo 24, ambos de nuestro Código Penal, puede 

considerar como pena, ya que se deben decomisar los 

objetos, instrumentos o productos del delito, 

considerbndose como pena accesoria derivada de la 

comi:si6n de delito (a excepción de casos como e1 

delito de enriquecimiento ilícito previsto en el artículo 

224, en su párrafo cuarto), lo que representaría castigo 

y retribución del mal causado, fin inmediato, lo que a 

vez se traduce en 

restablecimiento 

observancia de la 

el logro de 

de.l orden 

prevención 

.su fin mediato, que es e.l 

jurídico, 

(general y 

asi como 

espec.ia.l); 

la 

pero 
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también puede considerarse medida de seguridad, sobre 

todo en lo que se refiere al. decomiso de sustancias 

nocivas o pel.igrosas (por ejemplo en l.os delitos contra 

l.a salud) ya que con l.as mismas se pretende evitar la 

comisión de un delito. 

La amonestación prevista en el. Capítulo VII, 

articulo 42 del. Código Penal., que consiste en l.a 

advertencia que el. Juez dirige al. acusado, haciéndole ver 

las consecuencia5 del. del.ito que cometió, excitándol.o a 

l.a enmienda y conminándol.o con que se .le impondrá una 

sanción mayor al. reincidente; ésta es rotundamente, 

medida de seguridad, porque tiene como finalidad ia· 

verificación de fin mediato que evitar la 

reincidencia, y de acuerdo nuestra .legislación 

procesal., debe incluirse en toda sentencia condenatoria. 

El. apercibimiento y la caución de no ofender 

contenidas en el. Capítul.o VIII de nuestro Código Penal., 

previstas en los artículos 43 y 44 respectivamente, son 

también, medidas de seguridad, el. apercibimiento consiste 

la conminación que el Juez hace a una persona, cuando 

ha delinquido y se teme, con fundamento, que está en 
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disposición de cometer un nuevo delito, ya sea por 

actitud o amenazas, senal.ándosel.e que en de cometer 

un nuevo delito será considerado reincidente, asimismo y 

en relación esta medida existe la caución de 

ofender, para cuando e1 Juez estime que no es suficiente 

el apercibimiento exigirá al acusado, además, una caución 

(garantía) que a juicio sea adecuada para considerar 

que no va a cometer nuevo del.i to, .sea firma que .l.as 

dos son medidas de seguridad porque en .::imba!! .se aprecia 

l.a fina.lidad medic:ita de evitar la reincidencia, y como 

fin inmediato la de inocuiz'1r el e3tado de pe.ligro del 

sujeto que fundadamer1te cree que pueda vol. ver 

del.inqulr, esperando que e~a conminación la caución que 

exhiba sean suficientes paro aplacar sus instintos 

delictivos durante el tiempo que dura la fijación de la 

misma. 

La suspensión o privación de derechos, prevista en 

el Capítulo IX del Código Penal, articulo 45 y 46, ya sea 

que por ministerio de ley resulten como consecuencia de 

una sanción, o .las que por sentencia formal se impone 

como 5anción, pena, principales o accesorias, 

son un castigo y tienden a la retribución del mal causado 
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como resultado del hecho delictivo y a la prevención, ya 

sea general o especial contenida en toda pena~ 

La inhabilitación, destitución suspensión de 

funciones empleos, prevista en el. numeral 13 del 

.Z\rt.lcul.o 24 del Código Penal, es una pena, porque con 

ella sólo se persigue la retribución del daflo causado, 

apreciándose ma:¡ fines que los de prevención, general. o 

especial, para la readaptación del condenado. 

La publicación especial de sentencia, contemplada en 

el Capítulo X, articulo 47 a SO, implican un castigo para 

el condenado porque tiene que pagar dicha publicación en 

los periódicos que seftale el Juez, por lo que se aprecia 

propia de la retribución, cuya finalidad es solamente la 

reparación del daño causado y la actua.lización de J.a 

prevención, general y especial. 

Vígi.lancia de la autoridad, prevista en el CapítuJ.o 

X, artícu.lo 50 bis de.! Cód.igo Penal, consistente en la 

observación y orientación de la conducta del condenado 

por personal especializado para la readaptación de.! reo y 

la protección de .la comunidad, siendo precisamente estos 
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.sus fines, el. inmediato la protección de la comunidad y 

evitar l.a reincidencia, y el. inmediato .la readaptación 

del. sujeto condenado. 

La suspensión o disol.ución de .sociedad, prevista en 

el. numeral. 16 del. articul.o 24 del .Código Penal, es una 

pena, porque no entrafta 

del. mal. causado con 

más fin que el 

motivo de l.a 

de la retribución 

actividad de l.a 

sociedad, no persiguiendo má.s final.id.ad ya que .se trato 

de personas moral.es, y en su defecto l.os efectos de la 

prevención general.. 

Las medidas tutol.ares para menores, previstas en el 

numeral 17 del Artícul.o 24 del. Código Penal, como 

propio nombre lo indica, medidas de seguridad, 

precisamente porque los sujetos a ellas con inimputables 

en razón de la edad, y cuyo procedimiento de imposición 

está contenido en la Ley para el Tratamiento de Menores 

Infractores para el Distrito Federal. en Materia Común y 

para toda la República en Materia Federal. 
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CONCLUSIONES: 

PRIMERA: E.l Derecho Penal. es una rama de.l Derecho 

Públ.ico porque el punto medu.la.r de dicha materia es e.l 

del.ito, que significa el quebrantamiento del. orden 

jurídico que afecta toda l.a sociedad, no só.lo a.l 

particu.lar que reciente directamente conducta 

delictiva, y que es .la característica que .le dá .la 

facu.ltad u ob.ligac16n para apl.icar sanciones a tal.es 

conductas. 

SEGUNDA: La misión de.l Derecho Penal. es mantener l.a 

convivencia armónica de los individuos en la sociedad, y 

todo vez que es J.a ''última ratio" del. Derecho, sólo debe 

intervenir cuando se haya cometido un de.lito, imponiendo 

.la sanción que .legalmente proceda. 

TERCERA: Las penas y 1.as medidas de seguridad son 

los instrumentos de reacción con que cuenta el. Derecho 

Pena.l para mantener vigente tanto a.l Derecho, como .la 

convivencia pacifica en comunidad. 
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CUARTA: Las penas y las medidas de seguridad son de 

distinta naturaleza; la aplicación de .las penas está 

basada l.a cu.lpabil.idad del sujeto (imputab.le), las 

medidas de seguridad en la mal llamada -peligrosidad#, o 

l.a proclividad del. sujeto a cometer en el. futuro otro 

hecho delictivo (generalmente inimputab.le) •. 

QUINTA.- La pena es un mal, un castigo, que 

infl.inge al sujeto, imputable, 

.la intromisión directa del 

que cometió un 

Est~do sus 

del.ita. es 

derechos, 

sanción que busca el restablecimiento del orden jurídico 

quebrantado, la satisfacción del reclamo social y el pago 

del sujeto a la sociedad del mal que ha causado. 

SEXTA. - La medida de 5eguridad no un castigo, 

sino tratamiento, ya sea curativo o educativo, que 

implica precisamente la o educación del sujeto, 

general.mente inimputable, que ya ha cometido un delito y 

que el. Derecho Penal considera, por 

características físicas caracteriol.6gicas, 

proclividad a cometer más delitos en el futuro. 

propias 

tiene 

SEPTIMA.- El Sistema Monista propone sólo una de las 

sanciones penales como consecuencia a la comisión de un 

delito, e1 Sistema Dualista propone la uti1izaci6n 
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coetánea de estas dos figuras para J.ograr la misión del. 

Derecho, pero l.o.s márgenes ilimitados en 1.os que radica 

su imposición provocan la ''Crisis de l.a Doble V1.a", 

derivada de la Estafa de Etiquetas. 

OCTAVA.- .EJ. Sistema Sustitutivo o Vicaria.l propone 

el. de 1.as dos formas de reacción pero no al. mismo 

tiempo, sino 1.a utilización, preferentemente de la~ 

medidas de seguridad, y en su caso el de la pena, 

cont~bilizando el tiempo de las primeras durante la 

aplicación de la úl.tima. 

NOVENA.- Las Teorías Absolutas fundan la 

justificación de su esencia el. hecho realizado, 

justifican .la existencia imposición de .las penas en 

razón de l.os conceptos de retribución y expiación, no 

concediéndoles más cualidades que el hecho que pagar a la 

.sociedad el dano que han causado, 

mal. 

la reparación del 

DECIMA.- Las Teorías Relativas fundan y justifican a 

las penas en razón de que el. fin de l.a pena es impedir 

nuevos del.itos, reconocen, porque no pueden negar esa 

naturaieza, que las penas son un mal. que representan 

retribución del. dafio causado, pero además l.e.s conceden 
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una cal.idad preventiva; las de la Prevención General 

consideran que al. hacer del. conocimiento de todos .los 

individuos que l.a comisión de un delito 

consecuentemente recae una sanción, se inhiben sus 

impul.sos delictivos; y l.os de las Prevención Especial. 

consideran que con la imposición de la pena se inhibe. en 

l.o particul.ar, esto es al. que sufre la pena, ese apetito 

del.ictivo ya que por experiencia propia conoce l.as 

consecuencias de un hecho delictivo. 

DECIMO PRIMERA. - El f.1.n mediato de .las penas es 

castigar a un sujeto que respetó l.as normas jurídicamente 

establ.ecídas, as.1. como cuidar l.a sociedad de ese 

sujeto. consiguiendo a través de é.=:>te su fin inmediato, 

que es el de readaptar al. individuo a l~ sociedad. 

DECIMO SEGUNDAe- EJ. fin inmediato de las medidas de 

seguridad es J.a cura educación del. individuo. con J.o 

que también busca J.a consecución Ce su fin mediato que 

el. de adaptar o integrar al. sujeto a la sociedad una vez 

que se han curado o salvado su situación de peligro y 

evitar que continúe 1.a situación de peligro para sí y 

para otros, y respecto de las medidas eliminatorias busca 

la protección de l.a sociedad de un sujeto que no tiene 

cura e 
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